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PRÉFACE. 


Cet  ouvrage,  publié  pour  la  première  fois  en  1827,  a 
été  conçu  et  écrit  sous  une  pensée  dominante  :  Tintroduc- 
tîon  de  rhistoire  dans  l'étude  du  droit. 

A  cette  époque,  l'école  historique  qui  commence  à  surgir 
et  à  se  développer  avec  éclat,  surtout  dans  notre  jeune 
génération  de  jurisconsultes,  n'était  pas  encore  née.  Les 
travaux  remarquables  que  nous  devons  ,  dans  cette  voie , 
à  MM.  Pardessus,  Beugnot,  Troplong,  Giraud,  Klim- 
rath  ,  Laboulaye ,  Laferrière ,  et  à  quelques  autres ,  n'a- 
vaient pas  encore  paru.  Il  n'existait  pas  même  alors ,  dans 
ijos  Facultés,  une  seule  chaire  d'histoire  du  Droit  Je 
m'efforçais,  encore  en  1828,  par  la  voie  de  la  presse, 
d'appeler  l'attention  du  gouvornenient  sur  cotte  lacune, 
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et  de  provoquer  à  la  fondation  d'un   pareil   enseigne- 
ment 1 1  ). 

Dans  cette  direction  d'études,  le  Droit  romain  est  le 
premier  et  le  plus  vaste  monument  qui  se  présente. 

C'est  ce  droit ,  plus  que  tout  autre ,  qui  réclame  l'appli- 
cation de  la  méthode  historique;  et  il  la  réclame  en  France 
plus  que  partout  ailleurs ,  car,  en  France ,  la  législation 
romaine  est  une  législation  morte  :  or,  pour  les  morts , 
que  reste-t-il?  si  ce  n'est  l'histoire. 

Mais  l'histoire  des  institutions  ne  se  laisse  pas  à  mi- 
chemin. 

Entre  le  Droit  romain  de  Justinien  et  notre  Code  civil, 
il  ne  Faut  pas  oublier  qu'il  se  trouve  treize  siècles  et  toute 
notre  création  nationale. 

Il  faut  donc  suivre  la  série  des  temps,  assister  à  ce  que 
Vico  appelle  le  retour  de  la  barbarie  (i  tempi  barbari  ritor- 
nati;  la  barbaria  secunda)  ;  à  la  suite  et  à  côté  du  Droit 
romain ,  placer  le  Droit  barbare ,  le  Droit  des  fiefs ,  celui 
des  Coutumes ,  celui  de  l'Eglise ,  celui  de  la  monarchie 
qui  se  forme,  éléments  souvent  si  pittoresques,  et,  de  leur 
combinaison,  déduire  la  génération  de  notre  Droit  actuel. 

L'exposition  du  Droit  romain  n'est,  quant  à  nous, 
qu'une  tête  de  pont  pour  arriver  au  Droit  français.  C'est 
uniquement  sous  ce  point  de  vue  que  j'ai  oITert ,  dès  le 


(1)  Articles  insérés,  en  1828,  dans  leJaurml  de  t Instruction  pu- 
blique ,  sous  ce  litre  :  De  l'enseignement  du  Droit  en  France,  et  spécia- 
lement  du  Droit  romain  et  dt'  V ancienne  législation  française  ;  publiés 
ensaite  en  brochure  dans  laquelle  je  développais,  par  bypothtsc,  le  plan 
d'un  Cours  ^études  historiques  de  législation,  avec  indication  des  mo- 
numents cl  dos  sources  jusqu'à  notre  droit  actuel.  —  La  chaire  d'histoire 
du  Droit  romain  et  du  Droit  français  dans  la  Faculté  de  Paris ,  la  seule 
de  cette  nature  qui  existe  en  France,  n'a  été  créée  (|uo  par  ordonnance 
du  26  mars  1821). 
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principe,  l'ouvrage  dont  je  publie  ici  la  cinquième  édition; 
et  je  souhaite  qu'on  veuille  bien  ne  pas  le  considérer  au- 
trement 

La  forme  de  cet  ouvrage  n'est  pas  entièrement  celle  de 
mon  choix.  J*y  ai  donné  au  commentaire  plus  de  place  que 
je  n'aurais  voulu. 

Le  commentaire  aie  grand  mérite  de  s'attacher  au  texte: 
or,  en  histoire  comme  en  législation  régnante,  le  texte 
c'est  l'autorité. 

Mais  à  côté  de  ce  principe ,  l'autorité ,  il  en  Faut  placer 
un  autre ,  la  raison  ;  ou,  en  d'autres  termes,  la  science  , 
la  philosophie ,  comme  on  voudra  l'appeler.  Le  commen- 
taire ,  esclave  qu'il  est ,  ne  saurait  donner  à  ce  second 
principe  une  entière  satisfaction. 

Cependant  j'ai  cru  devoir  m'arrêter  à  cette  forme  par 
une  raison  majeure  :  c'est  que  le  commentaire  est  l'ensei- 
gnement presque  officiel  dans  nos  Facultés  ,  et  nous  sa- 
vons, par  expérience ,  que,  pour  faire  arriver  jusqu'aux 
jeunes  gens  les  idées  qu'on  tient  à  répandre  parmi  eux,  il 
faut  les  leur  présenter  revêtues  d'une  utilité  pratique  pour 
le  cours  de  leurs  études  scolaires. 

A  cette  considération  s'en  joint  une  autre  :  c'est  qu'en 
fait  de  législation  morte,  le  commentaire  a  moins  d'in- 
convénients. Si  dans  la  science  générale  il  faut  placer  la 
raison  avant  l'autorité ,  la  philosophie  du  droit  avant  son 
histoire,  il  n'en  est  pas  de  même  quand  il  s'agit  d'un 
droit  qui  a  cessé  de  vivre.  Ici  prédomine  l'étude  histo- 
rique; vous  ne  recherchez  pas  ce  qui  devrait  être,  mais 
ce  qui  a  été. 

On  verra ,  du  reste,  par  quels  moyens ,  sans  jamais  al- 
térer le  monument ,  ni  dans  son  contenu  ni  dans  son  or- 
dre ,  je  me  suis  efforcé  de  combler  les  lacunes  et  de  ré- 
gulariser l'enchaînement  des  idées.  Les  résumés  que  j'ai 
placés  à  la  fin  de  chaque  matière  ,  et  dont  j'ai  considéra- 
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blcinenl  agrandi  Tcspaet^  dans  colle  rinquionic  édition, 
ni  ont  beaucoup  servi  dans  ce  but. 

A  l'autre  direction  d'études  ,  et  seulement  en  signe  de 
tendance ,  j'ai  consacré  la  Généralisation  du  Droit  romain  : 
aperçu  d'ensemble  et  de  déduction  plus  philosophique,  où 
j'ai  cherché  cependant  à  mettre  toujours  en  relief  ce  qui 
fait  saillie  ,  trait  original  dans  le  Droit  romain ,  ce  qui  doit 
s'empreindre  fortement  dans  l'esprit  des  élèves. 

(]'est  une  initiation  première,  une  sorte  d'introduction 
méthodique  et  générale.  Je  l'ai  publiée  pour  le  droil  pénal; 
je  la  donne  pour  le  Droit  romain;  en  attendant  de  la 
mettre  au  jour  pour  l'encyclopédie  de  la  science. 

Je  n'aurais  rien  à  ajouter  à  cette  préface ,  écrite  pour 
les  éditions  précédentes ,  si  je  n'avais  à  déplorer  ici  la 
perte  d'un  homme  à  qui  les  études  du  Droit  romain  sont 
tant  redevables  parmi  nous  :  celle  de  notre  collègue , 
M.  Du  Caurroy.  Il  nous  a  été  enlevé  avant  le  temps,  sans 
que  nous  fussions  préparés  à  ce  malheur,  au  moment  où 
il  venait  de  donner  ses  derniers  soins  à  une  nouvelle  édi- 
tion de  ses  Institutes  expliquées,  et  où ,  de  concert  avec  les 
deux  collaborateurs  qu'il  s'était  choisis,  il  terminait  le 
second  volume  de  son  ouvrage  sur  le  Code  civil.  Ses  tra- 
vaux resteront  dans  la  science.  Nous ,  ses  collègues  et  ses 
amis,  nous  regrettons  en  lui  l'homme  de  savoir  et  l'homme  s 
de  cœur. 
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GÉNÉRALISATION 


DU 


DROIT  ROMAIN 


IDÉE  DE  CETTE  GÉNÉRALISATION  (<). 

Son  utilité. 

Cette  partie  préliminaire  n'est  pas  une  superfluité.  —  Je  la  re- 
(M>mmande  à  tonte  Fattention  des  élèves,  pour  qui  je  n'oublie  pas 
qne  j'écris  ce  livre. 

Des  idées  générales  sont  indispensables  pour  ouvrir  Fétude  du 
Sroit  romain,  comme  celle  de  la  législation  française  et  de  toute 
législation. 

Entrevoir  le  droit  dans  Son  ensemble  ;  —  la  nature  diverse  des 
matières  dont  il  traite,  et  leur  enchaînement  réciproque  ;  —  enfin 
s^initier  à  son  langage:  tel  est  le  profit  qu'on  doit  en  retirer. 

Ces  expositions  générales  sont  trop  peu  en  usage,  je  pourrais 
ftjoDter  trop  décriées  chez  nous;  et  cependant  c'est  chez  nous  qu'il 
est  le  moins  possible  de  s'en  passer. 

En  effet,  notre  méthode  d'enseignement  est,  communément, 
la  méthode  exégétique,  celle  de  l'explication  des  textes.  Or  jetez 
relève  de  prime  abord  et  sans  préparation  générale  dans  cette 
ètode,  dès  les  premiers  textes  de  loi  il  touche  à  toutes  les  ma* 
tières,  il  peut  toutes  les  rencontrer,  et  il  n'en  a  encore  aucune 
idée. 

Ainsi,  pour  les  Instituts  de  Justinien,  qui  font,  en  France,  Fob- 
jet  spécial  de  notre  enseignement  sur  le  droit  romain,  et,  par  con- 
léquent,  de  ce  livre,  dès  les  premiers  paragraphes  il  est  question 


(I)  Ce  n'ctt  pfts  MDS  motif  que  j'ai  adopl<$  ce  titre  de  CénéraJitation.  Les  règles  du  Droit  ro- 
i.  le  plus  MWfeot,  aorfout  dans  les  conitilufionii  imp<$rialca  et  dans  les  fra<]men(s  de  jiirispru- 
I.  Muil  eonlenaes  en  des  d^isions  particulières  d'espèces  diverses  :  pour  les  en  oitrairc,  il 
fure  am  Térilable  opération  de  généralisation.  Cette  opération  est  cocore  plus  nécessaire 
m  Tent ,  eomme  j'ai  enayé  de  le  faire  dans  cette  introduction ,  résumer  en  quelques  mots 
hê  vieÎMÎhidca  kistoriqnes  de  la  législation ,  et  donner,  sur  chaque  matière ,  la  pensée  la  plus  «^éné- 
nle  4e  ekeqoe  époqoe.  Je  sais  bien ,  par  expérience ,  que  ce  que  j'ai  fait  dans  ce  travail ,  c'a  été 
|NiqM  tevjoan  de  généraliser. 

Lee  aooreea  et  les  lotorités  se  (roovant  soigneusement  indiquées  dam  le  corps  de  l'ouvrage  à 
tÊÊmn  ^um  duqve  partie  du  droit  y  est  spécialement  développée ,  je  me  sois  abslenn  le  plus  sou- 
tmif  lotdltor  dtBt  cette  GénH'oiitalwn  :  j'ai  voulu  éviter  les  répétitions. 

I.  1 
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A' obligations  j  Aq  domaine,  Ae  possession  y  A' actions,  Sexccp^ 
lions,  toutes  choses  dont  l'élève  De  sait  pas  encore  un  mot,  et  dont 
il  ignore  complètement  la  relation. 
Ouvrez  Fétude  par  des  idées  générales,  tout  s'éclaircit. 

•on  Mprll. 

La  première  règle  que  nous  poserons  en  tète,  c'est  qu'il  faut  étu- 
dier le  droit  romain  comme  droit  romain,  en  lui  conservant  par- 
tout et  exclusivement  sa  figure,  son  langage,  son  génie. 

Ce  droit  est  mort;  la  pensée  qui  Féludie  doit  s'anstraire  de  notre 
temps,  pour  vivre  à  l'époque  où  il  a  vécu  :  afin  de  descendre  ensuite 
la  série  des  siècles  jusqu  à  la  génération  de  notre  droit  actuel.  Mais 
à  chaque  époque  son  cachet. 

Pas  d'alliage  hétérogène; 

Pas  d'importation  de  nos  idées  modernes;  quand  nous  rappro» 
cherons  les  unes  des  autres,  ce  sera  pour  nous  mettre  en  garde  con- 
ti«  les  fausses  assimilations;  pour  faire  ressortir  le  caractère  dis-  ' 
tinctif  de  chaque  société  ; 

Pas  de  ces  textes  ou  adages,  pas  de  ces  divisions  ou  distinctions, 
pas  de  ces  définitions  ou  locutions  qu'on  fait  passer  traditionnelle-' 
ment  sur  le  compte  du  droit  romain,  et  qui  lui  sont  coâiplétement 
étrangers. 

Dégagez-le  de  tout  ce  bagage  apocryphe.  En  un  mot,  ne  don- 
nez rien,  comme  lui  appartenant,  qui  ne  lui  appartienne  eu  effet. 


Son  étude,  pour  nous,  est  une  étude  historique  :  or,  la  première 
ndition  de  1  histoire,  c'est  la 


•rire  de  eeUe  expeelllon  générale. 

D'après  ce  principe  dominant,  môme  dans  l'exposition  des  idées 
générales,  nous  ne  sommes  pas  indépendants. 

II  ne  s'agit  pas  de  créer,  d'ordonner  un  système  à  notre  libre  ar- 
bitre, selon  l'esprit  d'analyse  et  de  déduction  philosophiques  qui 
nous  paraîtrait  le  meilleur  ; 

Il  s'agit,  jusque  dans  les  généralités,  de  nous  asservir  aux  idées 
romaines. 

Certainement  nous  sommes  plus  avancés  que  les  Romains  sous 
le  rapport  de  la  méthode.  Que  l'on  prenne  les  principaux  monu- 
ments de  leur  droit  :  les  Douze-Tables,  dont  nous  ne  connaissons 
Tordre  que  par  conjecture  ;  l'Edit  du  Préteur,  le  Code  de  Théodose, 
le  Digeste  et  le  Code  de  Justinien,  il  est  difficile  d'y  apercevoir  un 
arrangement  bien  méthodique,  un  enchaînement  de  matières  bien 
rationnel  (1)> 

(I)   Il  pn  fti(t  de  mitnf  dana  1m  Sentenret  de  Panl. 
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Quant  aux  écrits  de  leurs  grands  jurisconsultes,  que  le  génie  de 
Cujas  s'est  efforcé  de  recomposer,  ils  nous  sont  parvenus  en  frag- 
ments trop  épars,  pour  que  nous  puissions  juger  du  système  qui 
présidait  à  leur  ensemble. 

La  déduction  la  plus  unitaire  de  leur  droit,  et  qui  parait,  du 
reste,  y  avoir  été  traditionnelle,  est  celle  qui  se  trouve  indiquée 
dans  les  Instituts  de  Gaîus  ;  suivie  à  peu  près  dans  les  Règles  df'Ul- 
pien,  et  adoptée  dans  les  Instituts  de  Justinicn  ;  celle  qui  divise  le 
droit  d'après  cette  donnée  :  qu'il  se  rapporte  tout,  soit  auxperson^ 
neSj  —  soit  aux  choses,  —  soit  aux  actions  (1). 

Encore,  ce  principe  classifîcateur  une  fois  posé,  la  succession  des 
matières  dans  les  détails  n'en  parait-elle  pas  toujours  bien  osten- 
siblement déduite.  Et  dans  le  Digeste,  la  règle  même  se  trouve  re- 
produite (2)  sans  qu'on  y  ait  ensuite  aucun  égard  pour  la  distribu- 
tion ultérieure. 

L'école  allemande  moderne  s'est  partagée  sur  ce  point  :  les  uds 
8*en  tiennent  à  la  division  romaine;  d'autres  ont  cru  devoir  y  sub- 
stituer une  division  plus  philosophique,  plus  propice  à  la  filiation 
des  idées,  et  ils -en  ont  adopté  une  qui  a  communément  prévalu, 
avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  l'autre  (3). 

Ce  dernier  système,  dans  lequel,  d'ailleurs,  on  ne  rencontre  ja- 
mais l'unité,  a  ses  avantages  ;  il  en  a  surtout  dans  les  pays  où^ 
comme  en  la  plupart  des  Etats  d'Allemagne,  il  n'existe  pas  encora 
de  codification  nationale,  où  le  Droit  romain  forme  la  nase  de  la 
science  législative  vivante,  où  il  est  étudié  comme  mêlé  encore  in- 
timement à  l'actualité. 

Mais  chez  nous  la  thèse  est  différente  :  le  Droit  romain  y  est 
mort  ;  c'est  notre  point  de  départ:  or,  dans  l'étude  de  toute  lé- 
gislation morte,  l'histoire  doit  prédominer  sur  la  philosophie. 
Changer  sa  classification,  c'est  lui  enlever  quelque  chose  de  lui- 
même.  Lui  en  donner  une  de  création  moderne ,  c'est  le  revê- 
tir d'une  forme,  d'une  apparence  extérieure  qui  ne  lui  appartient 
pas. 

Nous  resterons  donc  fidèle  à  notre  principe  historique  ;  cepea^ 
dant  sans  nous  y  attacher  d'une  manière  tellement  servile,  nue 
nous  nous  abstenions  de  compléter  les  idées,  de  grouper  les  élé- 
ments semblables  et  d'achever  les  déductions. 

Nous  prendrons  même,  sous  ce  rapport,  d'autant  plus  de  lati- 
tude dans  notre  exposition  générale,  que  le  reste  de  notre  ouvrage 
est  consacré  au  propre  texte  des  Instituts;  et  que,  d'ailleurs,  la 
méthode  philosophique,  qui  ouvre  l'étude  par  un  aperçu  d'ensem- 
ble sur  les  généralités  de  la  science,  n'appartient  pas  elle-même  an 
système  romain  :  elle  est  moderne. 


(I)  GtL  1.  SI  —  iMl.  I.  s.  s  13. 

(S)  Dig.  t.  S.  1.  f.CUl. 

yS)  Voy.  U  MftDn«l  dr  Mackki.pkv.  %%  iCC^  et  207,  p.  135  rt  13A  <]«•  U  trMl«etiM. 

1. 
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Mais,  dans  toas  les  cas,  nous  ferons  soigneasemeot  discerner  ce 
qui  ne  sera  que  le  fait  de  la  méthode,  de  ce  qui  est  réellement 
propre  au  droit  romain. 


PREMIÈRE  PARTIE. 

BU  »aOR  BT  BBS  iftl.^WniWTS  BB  SA  QÛméKATlùm. 


TITRE  PRELIHINAIRE.  —  \OTIO\S  CONSTITUTIVES. 

1.  Idée  du  BroU. 

Le  droit  (jus)^  ordre  impératif  et  dur  (jussum)^  formule  tech- 
nique et  rigoureuse,  mystère  et  arme  aristocratique,  dans  son  éta- 
blissement primitif  à  Rome,  a  pris  ensuite,  par  le  progrès  de  la 
civilisation  et  de  la  science,  un  caractère  tout  différent. 

A  mesure  que  son  étude  se  généralise,  qu  il  passe  de  Tinitiation 
secrète  des  patriciens  à  la  publicité  plébéienne,  qu  il  s'allie  à  la 
culture  des  lettres  et  de  la  philosophie,  que  les  coutumes  nouvelles 
Tenvahissent  et  le  modiCent,  que  le  magistrat,  par  ses  édits  an- 
nuels, travaille  incessamment  à  Tadoucir,  que  le  prudent,  par  ses 
réponses  et  par  ses  écrits,  Forganise  en  science,  il  subit  dans  son 
principe  fondamental  une  métamorphose  radicale. 

A  Tépoque  où  Tœuvre  est  à  son  plus  haut  point  de  splendeur,  où 
cette  belle  création  du  Droit  romain,  qu  on  a  surnommée  la  raison 
écrite,  est  achevée,  le  droit  n  est  plus  Tordre  inflexible  de  la  puis- 
sance publique,  la  règle  imposée  et  absolue;  son  fondement  n'est 
plus  Yauiorité,  mais  la  raison;  Vidée  du  droit  est  devenue  émi- 
nemment philosophique. 

Cest  surtout  dans  l'exposition  de  cette  idée  générale  et  de  tout 
ce  qui  s'y  rapporte,  qu'on  peut  voir  combien  les  grands  juriscon- 
sultes romains  avaient  assis  la  science  du  droit  sur  celle  de  la  phi- 
losophie (l). 

Ainsi,  le  droit,  selon  Paul,  c'est  ce  qui  est  toujours  équitable  et 
bon  :  tt  quodsemper  œquum  ac  honum  est,  jus  dicitur  (2).  »  Selon 

(1)  Gic^roD  commeocfl  le  mouvement  d'nne  manière  wniible  :  •  Non  ergo  a  Prcloris  edicio, 
at  plerique  nnnc,  ncque  a  XU  tabalis,  ni  soperiores,  ao  fait-il  dire  par  Atlicui,  dans  aon  Timittf 
des  loif,  »eA  ftnitn»  ex  intima  pkHou»fkùi  banriendam  Juria  diKiplinam  pat«f?  •  (Cicer.  DêU' 
yi&Hf.  1.  5.) 

(2)  Di((.  1.  I.  De  j%$t.  tt  jur.,  11.  f.  Paul  —  Le  jariaconsulte  applique  cette  déGnition  la 
droit  naturel  :  «1  eit  jui  naturalt,  ajoute-t-il;  et  il  y  oppoïc  le  droit  cifil,  c'eat-i-dire  ce  qni, 
dam  chaque  cité,  eit  utile  i  tous  ou  an  plua  grand  nombre  :  •  quod  omnihuM  aut  plurihut  in  qua^tu 
rtcUatt  utile  fst.  ■  Ainsi ,  le  principe  de  l'on ,  lelon  ce  juriacousulte ,  c'eat  le  bon  et  l'équitable;  le 
principe  de  l'antre,  c'ett  l'utile. 
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la  définition  de  Celse^  rapportée  par  Ulpicn ,  c'est  Tart  de  ce  qui 
est  bon  et  équitable  :  «  Jus  est  ars  boni  et  œqui{l).  »  Le  principe 
est  toujours  le  même. 

Sans  doute  .ces  définitions  n*ont  pas  la  précision  que  nous 
sommes  en  droit  d*exiger  aujourd'hui  de  Tanalyse  métaphysique  : 
qu'est-ce  que  le  bon?  qu'est-ce  que  l'équitable?  et  n'aurait-on  fait 
que  remplacer  un  mot  par  un  autre  (2)?  Sans  doute  il  ne  s'y  trouve 
pa^une  notion  suffisante  de  la  distinction  entre  la  science,  connais- 
sance des  vérités  premières,  et  Vart,,  collection  de  préceptes 
déduits  de  la  science  ou  de  la  pratique.  Alais  il  n'y  en  a  pas  moins 
une  révolution  dans  la  manière  d'entendre  le  droit  par  les  juris- 
consultes romains  :  au  principe  de  l'autorité  ils  ont  substitué  celui 
de  la  raison;  et  déjà  Cicéron  indiquait  la  véritable  source,  lorsqu'il 
disait  que  pour  expliquer  la  nature  du  droit,  il  faut  l'aller  puiser 
dans  la  nature  même  de  l'homme  (3). 

Cet  empire  de  la  raison,  du  bien  et  de  l'équité,  comme  dogme 
constituant  du  droit,  est  reproduit  dans  une  foule  de  fragments  des 
jurisconsultes  romains,  et  a  passé  jusque  dans  les  constitutions 
impériales.  Ccise,  Julien,  Marccllus,  Paul,  Modcstin,  invoquent 
chacun,  au  besoin,  même  contre  la  règle  positivement  établie,  la 
prédominance  de  la  raison  du  droit ,  du  honum  et  œquum  (4)  ;  et 
plus  tard,  les  empereurs  Constantin  et  Licinius,  dans  une  de  leurs 
constitutions  ,  annoncent  cette  prédominance  comme  une  doctrine 
incontestablement  reçue  :  a  Placuit  (il  a  plu)  in  omnibus  rehus  , 
prœcipuam  essejustitiœ  œquitatisque  quant  stricti  juris  ratio^ 
nem  (5).  »>  • 

Le  droit,  cet  art  du  bon  et  de  l'équitable,  ainsi  caractérisé, 
Ulpien  en  élève  la  profession  au  rang  de  sacerdoce,  a  Car  nous 
cultivons  la  justice,  dit-il,  la  science  du  bien  et  de  l'équité,  sépa- 
rant le  juste  de  l'injuste,  le  licite  de  l'illicite;  désirant  rendre  les 
hommes  bons,  non-seulement  par  la  crainte  des  peines,  mais 


{\\  Ibid.,  1.  princ.  fr.  UIp. 

(2)  Le  droit  n'nt  antre  cboee  qn'noe  conception  nn^taphysique ,  qne  notre  raison  d^uit  de  tout 
rapport  d'homme  i  homme,  dana  lequel  l'un  a  la  facaltë  d'exiger  do  l'antre  -une  action  on  nno 
inaction  :  droit  purement  rationnel ,  »i  cet  néceMÏtéi  d'action  ou  d'inaction  noua  lont  di^montrëea 
par  la  senle  raiaon;  droit  positif,  bon  on  mauvais,  si  elles  nous  sont  imposées,  i  raison  ou  à  tort. 
par  l'antorit^  ;  Tnn  a  son  point  d'appui  dans  la  raison  ,  l'autre  dans  le  pouvoir.  Le  droit  positif  on 
eoatradiction  avec  le  droit  rationnel  n'est  pas  véritablement  du  droit. 

(3)  ■  Natnra  enim  jnris  nobis  explicanda  est,  eaque  ab  hominis  repetonda  natura.  >  (Oicero,  De  Irgù 
hus,  1 .  5.)  —  •  Noe  ad  jnstiliam  esse  natos,  neque  opiniooe,  sed  natura  cnnslilutum  esse  jus.  •  (Ibid,) 

(i)  •  Qnod  vero  contra  rationem  juris  receptum  est,  non  est  producendum  ad  consrquentias.  • 
(Dig.  1.  3.  De  Uy.  14.  f.  Paul.)  —  «  In  his  qnoe  contra  rationem  juris  constituta  sunt,  non  pos- 
Mmns  leqai  regnUm  jnris.  a  (Ib.  15  fr.  Juliaa.)  «  N'ulla  juris  ratio,  aut  aequitatis  benignitas  pa- 
titor,  nt  qnsB  salnbriter  pro  otilitato  hominnm  introducuntur,  ea  nos  duriore  intcrprctatione  contra 
ipeorom  commodnm  prodncamns  ad  severitatem.  >  (Ib.  25  fr.  Modestin.  )  —  •  Qnod  non  ratione 
ÎBlrodnctnm,  ted  errore  primnm ,  deinde  consueludinc  obtentum  est  :  in  aliis  similibus  non  ob- 
tineL  •  (Ib. .  39.  f.  Gels.)  —  ■  In  omnibus  qnidem  ,  maxime  tamen  in  jure  apquitaa  spectanda  sit.  • 
(Dig.  50.  17.  D«  rry.  jnr.  90.  f.  Paul.)  —a  Etsi  nihil  facile  mntandum  est  ex  soleronibos.  tamen 
■bi  cqnitaa  etidena  poscit,  snbrenicndum  est.  >  (Ib.  183.  f.  Marcell.)  —  Et  tout  d'autres  frag- 
ments qn'on  pourrait  ajouter  k  cenx-U. 

(5)  Coif.  3.  1.  dêJudk.  9,  constitat.  Constant,  et  Licin. 
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eDCore  par  TcDCOuragemeot  des  récompenses  :  philosophie  vérita- 
ble, si  je  ne  me  trompe,  et  non  simulée  (1)  !  » 

Et  combien  haut  ne  place-t-il  pas  Thonneur  et  la  susceptibilité 
délicate  de  cette  profession?  Car,  s*il  accorde  aux  rhéteurs,  aux 
grammairiens,  aux  géomètres,  aux  médecins,  aux  professeurs  des 
études  libérales,  un  recours  devant  la  juridiction  extraordinaire 
du  président  de  la  province  pour  la  poursuite  en  payement  de  leurs 
honoraires,  il  le  refuse  aux  philosophes  et  aux  professeurs  de 
droit  :  a  C'est  une  chose  sainte,  en  vérité,  que  la  sagesse  civile 
(c'est-à-dire  la  science  du  droit),  mais  elle  n'est  pas  à  estimer  ni  à 
déshoncster  à  prix  d'argent  ;  il  est  des  choses  qu  on  peut  accepter, 
jamais  demander  avec  honneur  (2)  !  » 

Le  droit  (/1/5),  sous  ce  point  de  vue  philosophique  des  juris* 
prudents  romains  ,  est  donc,  dans  un  sens  abstrait  et  général  :  ce 
qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  dans  un  sens  collectif» 
comme  corps  de  préceptes ,  de  doctrines  :  Tart  de  ce  qui  est  bon 
et  équitable. 

Nous  ne  parlerons  pas  ici  de  la  division  da  droit,  chez  les  Ro- 
mains, en  droit  public  :  quod  ad  statum  rei  romanœ  spécial;  et 
en  droit  privé  :  quod  ad  singulorum  utilitatem;  —  ni  des  sub- 
divisions de  celui-ci; — ni  de  cette  classification  philosophique, 
parfaitement  établie  par  la  jurisprudence,  et  passée,  du  moins 
quant  à  ses  deux  derniers  termes,  dans  la  réalité  de  la  vie  sociale  : 
en  droit  naturel,  ou  commun  à  tous  les  êtres  animés;  droit  des 
gens,  ou  commun  à  4ous  les  hommes  ;  et  droit  civil,  ou  exclusi- 
vement pi^prc  aux  seuls  citoyens. 

Ce  développement  viendra  plus  tard ,  en  suivant  le  texte  des 
Instituts.  Qu'il  nous  suffise  de  dire  qu'il  ne  s'agit  principalement 
dans  cet  ouvrage,  que  du  droit  privé. 

t.  €oB«ë%acnecs  ImmédUUea  da  DroU. 

Après  l'idée  première  du  droit,  la  déduction  logique  conduit  à 
l'idée  de  ses  conséquences  immédiates  :  ce  sont  les  facultés ,  les 
avantages  qu'il  confère.  Pour  désigner  ces  avantages,  l'expression 
consacrée  est  encore  le  même  mot  jW,  droit,  qui  ici  s'emploie 
fréquemment  au  pluriel, /tira^  droits.  Ainsi,  dans  cette  acception, 
un  droit,  jus,  est  la  faculté  de  faire,  d'omettre  ou  d'exiger  quelque 

(1)  «  Joa  ett  an  boni  et  «qui ,  cujui  luerito  qnii  noa  Mcerdotaa  appellcL  Joititiam  namqot  eo- 
limof ,  et  boni  •(  leqni  notitiam  profltemur  :  «quum  ab  iniquo  aeparaafes,  liciiom  ab  illidto 
diicenMnles  ;  bMsa  non  aolum  meta  porainini ,  verom  efiam  prcmionim  qaoqoe  eihortatioiM 
efDcere  copientof  :  veram,  niai  fallor.  philoaopbiam ,  non  airaulalaa  affeclantM.  •  (Dig.  1.  1.  1. 
SI.  fr.  Ulp.) 

(2)  •  S  4.  An  et  philoeophi  profeasoram  numéro  tint  ?  et  non  pnfem  :  non  quia  non  religioaa  roi 
eat  ;  led  qoia  bo«  primnm  profiteri  eoi  oportet ,  mcrcenariam  operam  tperaere.  —  ^h.  Proinde  ro 
jarli  quidem  dvilia  profcasoribas  jn»  dirent  :  eit  qnidem  rea  tauctiisinia  dvilia  aapientia;  iod  qua 
pretio  nummario  non  ait  a'stimanda  ncc  dehooofttanda ,  dam  in  jadicio  hoaor  petitar,  qni  in  ia- 
grcaau  aacrainenti  pfferri  dcbait  :  qatpilam  eoim  ,  tamelai  honeate  accipiaatnr,  inhooeale  tamcn  po- 
tuntnr.  (Dig    50.  13.  1.  $$  4  et  5.  fr    Ulp  ) 
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chose.  Dans  le  premier  sens,  il  était  cause;  ici  il  est  effet  (l). 

A  ce  sujet  nous  trouvons  encore  chez  les  jurisconsultes  romains 
la  trace  d'un  principe  d^éqirité  philosophique  :  c'est  qu'il  ne  doit 
être  permis  à  personne  d'exercer  son  droit  dans  le  seul  Lut  de  nuire 
à  autrui ,  sans  y  avoir,  du  reste ,  aucun  intérêt  (2). 

L'idée  du  droit  assise,  dans  ces  deux  acceptions  principales  , 
comme  cause  et  comme  effet,  nous  passons  aux  éléments  constitutifs 
de  sa  génération. 

s.  itlém^mim  e«iurtl(atlfii  de  la  sénëratlon  da  Droil. 

Ces  éléments  sont  au  nombre  de  trois  : 

T'Lcs  personnes  (personœ)^  c'est-à-dire  les  hommes  ou  les  ôlres 
abstraits,  de  pure  création  juridique,  considérés  comme  suscep- 
tibles d'avoir  et  de  devoir  .des  droits; 

2'  Les  choses  (r^s),  c'est-à-dire  tous  les  objels  corporels,  ou  les 
objets  abstraits,  de  pure  création  juridique,  considérés  comme 
soumis,  ou  pouvant  être  soumis,  aux  besoins,  à  l'utilité  ou  aux 

Flaisirs  de  l'homme ,  et  susceptibles  ,  par  conséquent ,  de  former 
objet  des  droits. 

La  méthode  romaine  avait  discerné  et  classé  ces  deux  premiers 
éléments,  (voir  ci-dessus,  p.  3:)  Les  personnes,  d'abord,  puisque, 
dit  Hermogénien,  c'est  pour  les  hommes  que  tout  le  droit  est 
établi  (3)  ;  les  choses  en  second  lieu. 

Vais  la  déduction  s'était  arrêtée  là  ;  elle  n'est  pas  complète. 
Nous  avons  bien,  dans  les  personnes,  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits;  dans  les  choses,  l'objet  des  droits;  mais  le  droft  n'est  pas 
encore  engendré.  Il  manque  la  cause  efficiente ,  la  cause  ffénéra* 
trice,  la  cause  qui  fera  naître,  qui  transmettra  de  l'un  à  l'autre, 
qui  modifiera ,  qui  détruira  les  droits.  Ce  troisième  élément ,  le 
voici  : 

3*  Les  événements  ,  les  faits,  les  actes  de  l'homme,  juridiques 
ou  non  juridiques  :  ce  qui  comprend  l'idée  du  temps,  du  lieu ,  de 
Tiotention,  de  la  forme,  toutes  choses  qui  entrent  dans  la  compo- 
sition des  faits  et  des  actes  humains. 

Réunissez  et  combinez  ces  trois  idées  :  les  personnes,  sujet  actif 
ou  passif;  les  choses,  objet;  et  les  événements,  les  faits,  les  actes 
de  l'homme,  cause  efficiente  :  les  droits  s'engendrent,  ils  se  trans- 
mettent, ils  se  modifient,  ils  s'éteignent. 

La  notion  du  fait ,  l'appréciation  des  événements  et  des  actes 
humains ,  quant  à  la  génération  et  à  la  modification  des  droits, 
revient  sans  cesse  dans  la  jurisprudence  romaine ,  y  est  partout 


(1)  L'«eol«  ail— «oj<  dit ,  ponr  I«  premier  eu ,  que  U  mot  /m  eit  prû  dâaf  un  leas  objectif» 
il .  pov  l«  dcttûème  eu ,  d«ai  an  lena  iubjfctif,  c'ef(4-dire  par  rapport  an  sujet  qai  jouit  de  la 
têtwhà  on  qai  ••!  païaUble  de  l'obli)(atioai  réMiltaat  du  droit. 

(2|  Dig.  6.  1.  aStn/ii.  fr.  Gels.  —  39.  3.  1.  $  12,  fr.  L'ip. 

(3)  Oig.  1.  5.  1.  f.  Gai  .  et  2  fr.  Hermogeoiaa. 
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mêlée  :  il  n  en  pouvait  être  aatrement,  puisque  c'est  la  nature  elle- 
même  des  choses  qui  Texige;  mais  Tidée  n*en  est  pas  dégagée, 
classée  à  part  et  traitée  méthodiquement. 

Cette  spécialisation  »  ce  développement  théorique  particulier , 
est  Fœuvre  de  l'analyse  moderne.  Il  est  devenu  vulgaire  dans  les 
méthodes  allemandes. 

Les  trois  éléments  constitutifs  de  la  génération  du  droit  reconnus 
et  signalés,  il  nous  faut  donner  quelques  idées  générales  9ur  cha« 
cun  aeux. 

TITRE  PREMIER.  —  DES  PERSONNES. 


CHAPITBB  PBEMIER.  —  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 

4.  Idée  de  PeraoïiBC. 

Le  mot  personne  (jpersona)  ne  désigne  pas  dans  la  langue  du 
droit,  comme  dans  la  langue  vulgaire,  F  homme  physique  (1). 

Ce  mot,  en  droit,  a  deux  acceptions  : 

Dans  une  première,  c'est  tout  être  considéré  comme  capable 
d'avoir  et  de  devoir  des  droits;  d'être  le  sujet  actif  ou  passif  des 
droits. 

Nous  disons  tout  être,  car  les  hommes  n*y  sont  pas  seuls  compris. 
En  effet  la  loi,  par  sa  puissance  d'abstraction,  crée  des  personnes, 
comme  nous  verrons  qu'elle  crée  des  choses  qui  n'existent  pas 
dans  la  nature.  Ainsi,  elle  érige  en  personnes  l'Etat,  les  cités,  les 
conununautés ,  les  établissements  de  bienfaisance  ou  autres  ; 
même  des  objets  purement  matériels,  comme  le  fisc,  l'hérédité 
jacente  :  parce  qu'elle  en  fait  des  êtres  capables  d'avoir  et  de 
devoir  des  droits. 

En  sens  inverse  ,  tout  homme ,  en  droit  romain ,  n'est  pas  une 
personne.  Ainsi  ne  le  sont  pas  les  esclaves,  lorsqu'on  les  considère 
comme  propriété  du  maître ,  et  dans  la  rigueur  de  la  législation 

Srimitive;  parce  qu'ici  ils  sont  l'objet  et  non  pas  le  sujet  du 
roit  (2)  :  ce  qui  n'empêchait  pas  les  Romains  de  les  ranger  sous 
un  autre  rapport  dans  la  classe  des  personnes  (3). 


byez-Ie  pourtant  cmployô  dam  c«  Mns  par  Ulpicn  ;  Dig.  50.  17.  22.  f.  Ulp. 


(2)  Ins.  l.  16.  $4. 

(3)  Le  Droit  romain  ,  si  rigoareox  qu'il  fût .  n'a  pa  détmire  ciunpl^tenient  la  personnalité  des 
etclares;  parce  qu'il  est  impossible  qu'un  ^tre  humain  vive  en  relation  avec  d'autres  hommes,  sani 
qu'il  y  ait  des  droits  et  des  devoirs  de  l'un  à  l'autre.  Ainsi ,  l'esclave  ëtait  punissable  pour  ses  éé" 
lits.  Ainsi,  la  faculté  d'être  institué ,  d'être  honoré  d'un  legs  et  de  les  acquérir  même  pour  soi, 
s'il  se  trouvait  libre  au  moment  de  la  dévolution  du  droit;  la  faculté  d'être  prépoté  par  son  maître 
a  un  commerce ,  k  une  opcratiou  ,  à  la  gestion  de  son  pécule  ;  de  figurer  dans  les  contrats  on  dana' 
les  autres  relations  privées  pour  acquérir  à  son  maître  des  obligations  on  des  droits  réels  :  toot  cela 
constitue  des  capacités  do  droit  qui  ne  peuvent  appartenir  qu'à  une  personne.  Enfin ,  les  eaclavei 
ont  eu  des  droits  même  contre  leur  maître ,  du  moment  qu'il  n'a  plu  été  permis  de  les  mettre  à 
mort ,  ni  de  leur  faire  subir  de  mauvais  (raifemenls. 
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Nous  aurons  donc  à  discerner  et  à  étudier  deux  ordres  de  per- 
sonnes : 

Les  personnes  c[u*on  nomme  personnes  naturelles  ou  physiques j 
mais  pour  lesquelles  nous  ne  trouvons  d'autre  dénomination,  dans 
lajurisprudence  romaine* que  celte  expression  tirée  d'Ulpien,  per- 
sonnes individuelles  (siAgularis  persona)  ;  c*cst-à-dire  Vhomme- 
personne  ; 

Et  celles  qu'on  nomme  personnes  morales,  ou  abstraites,  ou 
fictives,  ou  civiles,  ou  juridiques;  c'est-à-dire  celles  qui  sont  de 
pure  création  juridique  (1). 

s.  0«eoiMle  aeaepllon  du  mol  Peraonnc. 

Dans  un  autre  sens,  très-fréquemment  employé,  le  mot  per- 
sonne désigne  chaaue  rôle,  chaque  personnage  que  Thomme  est 
appelé  à  jouçr  sur  la  scène  juridique;  c'est-à-dire  chaque  qualité 
en  vertu  de  laquelle  il  a  certains  droits  ou  certaines  obligatious  : 
la  personne  de  père,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  par 
exemple.  Dans  ce  sens,  le  même  homme  peut  avoir  à  la  fois  plu- 
sieur^  personnes  ;  c'est  Je  masque  de  la  comédie  ou  du  drame  : 

«  Personam  tragicam  forte  valpei  viderat ,  i 

dit  le  fabuliste. 

«...  Personœ  pallentis  hiatum 
In  gremio  matris,  formidat  rnsticns  infaDS ,  t 

dit  le'poëte  satirique  (2). 

€H AP.  II.  —  DE  L'ÉTAT  (status)  EN  DROIT  ROMAIN. 
•.  Idée  cl  élémento  conslUiillfii  de  réUI  (status). 

Ces  éléments  sont  au  nombre  de  trois  : 
La  liberté  (libertas)  ; 
La  cité  (civitas)  ; 
La  famille  (familia). 

Leur  réunion  constitue  ce  que  les  Romains  nommaient  status, 
état  ;  ou  caput^  tête  (3). 

(I)  Ces  «xjn-eakMM  ne  MMot  pu  de  U  langue  du  Droit  romain»,  quoique  U  diff<érence  entre  cei 
àeux  eltaws  de  personnel  j  soit  bien  nuu>qoëe.  —  On  trontc  dans  Ulpien  l'expression  tmgularU 
ftnoma,  pour  la  peraonne  naturelle,  par  opposition  kpopultu,  euria^  eoUegium,  corput.  (Dig.  4. 
3.  0.  §  1.  f  Ulp.) 

(3)  Ph«dr.  1.  fab.  7.  —  Juv^nal .  satire  3,  v.  174.  —  Et  le  poète  épigrammatique  : 
■  Sum  figuli  Insos  Rufl ,  persona  Bafavi  : 

Qu0  tu  dérides,  bec  timet  ora  puer.  ■  —  (Marlial,  lit.  14 ,  176.  ) 
Ajoutes  cette  phrase ,  si  earactérisliqne ,  de  Pline  :   t  Pertona  adjititur  capiti ,  dtntusre  retieului.  » 
(Plin..Uf.  12,  ch.  14.) 

Voilà  pourquoi  on  dit  dans  la  langue  du  droit  :  susHnere  pemnam ,  soutenir  un  masque,  une 
persoane.  B*reditai  perBotum  tUfmncH  tustiiut  (Dig.  41.  1.  34.  pr.  f.  Ulp);  l'héréditë  jacenle 
ioslient  le  nasqne ,  Is  personne  du  défunt. 

(3)  Voir,  pour  cette  dernière  expression  ,  Inst.  1.  16.  S  4. 
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Ce  mot  statUM  est  donc,  dans  la  langae  du  droit  romain,  un  root 
technique;  il  faut  bien  se  pénétrer  du  sens  spécial  qui  lui  appar^ 
fient,  et  qui  se  réfère  exclusivement  à  ces  trois  éléments  :  la  liberté, 
la  cité,  la  famille;  ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse  quel-* 
quefois  l'employer  dans  le  sens  vulgaire  et  général  ae  la  langue 
ordinaire. 

L'étude  des  personnes,  pour  être  méthodique,  doit  être  ren- 
fermée dans  le  cadre  de  ces  trois  éléments  :  la  liberté  d'abord, — 
la  cité  ensuite, — IdL  famille  en  dernier  lieu,  avec  toutes  les  règles 
et  les  institutions  oui  se  réfèrent  à  chacune  d'elles;  et  Ton  aurt 
déroulé  le  principal  tableau  des  personnes,  dans  la  société  cfvile 
des  Romains. 

S  I*^**.  Là  LIBERTE  {libertat). 
V.  Llbcrlë)  —  Eflcl«¥«se  {servitus)}  Co\9Wkmt  (colonatus), 

La  liberté  (libertas)  ;  et  pour  idée  opposée,  l'esclavage,  la  ser- 
vitude (servitus)  :  de  là  la  division  première  des  hommes  en  libres 
(liberi)  et  esclaves  (servi;  mancipia^  pris  avec  la  main). 

A  l'époque  du  droit  primitif,  lorsqu'il  règne  encore  dans  son 
âpreté  civile,  l'idée  et  la  condition  de  la  servitude  sont  organisées 
dans  toute  leur  rudesse. 

Plus  tard,  lorsque,  sous  l'influence  du  stoïcisme,  le  droit  a 
passé  à  l'état  philosophique,  les  jurisconsultes  romains  recon- 
naissent et  proclament,  dans  la  définition  même  qu'ils  en  donnent, 
que  la  liberté  est  l'ordre  naturel,  et  la  servitude  une  institution 
contre  nature;  mais  elle  est  établie  par  le  droit  des  gens,  par  la 
coutume  générale  des  nations  (1).  Cependant  déjà  des  lois  en  adou- 
cissent les  conséquences,  et  les  rapprochent  davantage  des  pres- 
criptions de  l'humanité. 

Le  christianisme  viendra  plus  tard,  avec  son  dogme  saint  de 
l'égalité  des  hommes,  travailler  à  son  tour  à  cet  adoucissement,  et 
tendre  de  jour  en  jour  à  l'abolition  même  de  l'institution. 

Ces  trois  périodes,  bien  marquées,,  de  la  législation  romaine, 
doivent  attirer  l'attention  dans  l'étude  de  ces  matières. 

La  division  des  hommes  quant  à  la  liberté  se  présente  simple- 
ment dans  le  droit  primitif  des  Romains.  Là  elle  ne  comporte  que 
deux  termes  :  les  libres  et  les  esclaves. 

Il  faut,  à  l'époque  du  dépérissement  de  l'agriculture  et  de  l'a- 
bandon fréquent  des  terres  faute  d'exploitation  utile,  à  l'époque 
surtout  de  la  conquête  des  provinces  lointaines  et  de  l'admission 
de  hordes  barbares  sur  les  terres  de  l'empire,  antérieurement  à 
Constantin,  il  faut  voir  surgir  un  troisième  terme,  de  droit  totale- 


(1)  •  KWrfM  ett  naturalis  faoïIUf  ejoi  qood  cniqne  facert  libct ,  nui  ai  qnid  vi  lat  jnrt  prohi- 
betar.  —  §  1 .  Servitus  ctt  constitutio  jnrif  gentinm ,  qno  qoif  dkMnioio  tUrao  coBtra  Mtona  tob- 
jicitar.  .  (Dig.  I.  5.  4.  (r.  Florentin.) 
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ment  nouveau  :  les  colons  (agricolœ  ou  coloni),  soit  tributaires 
(censiliy  adscriptitii  ou  trihutarii)^  soit  libres  [inquilini,  coloni 
liberi),  espèce  de  serfs  attachés  non  pas  à  un  maître  individuelle- 
ment, mais  à  une  terre  (]).  Cest  la  gradation  qui  se  prépare,  et 
qui  conduira  avec  les  siècles  :  de  la  servitude  au  servage,  et  de 
celui-ci  à  la  domesticité  et  au  prolétariat  modernes. 

Les  théories  que  le  droit  doit  développer  ici  se  rapportent  au 
règlement  des  points  suivants  : 

Comment  on  nait  avec  la  liberté; — comment  on  Tacquiert;  — 
comment  on  la  perd  ; 

Comment  on  nait  en  servitude  ;  —  comment  on  y  tombe  ;  — 
comment  on  en  est  affranchi  ; 

Comment  on  nait  coloo; — comment  on  peut  le  devenir;  — 
comment  on  cesse  de  Tètre. 

8.  AffranehlMiement  (manumissio)  $  —  iBtéBiui  (ingenui),  —  et  AHk-anehls 

{Hberii,  libertini), 

Cesi  ici  que  se  place  la  théorie  de  l'affranchissement  (manu- 
missio),  dont  il  importe  de  remarquer  le  changement  de  carac- 
tère, qui  se  révèle  jusque  dans  les  variations  de  la  forme.  Sous  le 
Droit  romain  primitif,  acte  de  droit  politique,  la  cité  doit  toujours 
y  intervenir  comme  partie,  car  il  s* agit  de  faire  un  citoyen;  puis, 
comme  tant  d'autres  institutions,  publiques  dans  leur  origine, 
mais  déchues  ensnite,  raffranchissement  est  graduellement  aban- 
donné à  la  discrétion  du  simple  droit  privé  :  lorsque,  d'un  côté,  le 
titre  de  citoyen  qu'il  confère  a  perdu  sa  valeur;  et  que,  de  l'autre, 
l'esprit  législatif  tend  à  multiplier  le  nombre  des  affranchissements, 
et  à  en  élargir  les  effets. 

Du  résultat  de  la  manumission,  ou  affranchissement,  dérive 
pour  les  hommes  libres  une  autre  division  des  personnes  :  les  in- 

f[énu8  {ingenui),  qui  sont  libres  par  leur  naissance;  —  et  les  af- 
rancbis,  qui  ne  le  sont  devenus  que  par  affranchissement.  Ces 
derniers  se  nomment  liberti  par  rapport  à  leur  patron,  et  liber- 
tint  lorsqu'il  ne  s'agit  que  de  oésigner  leur  état. 

•.  Ho4iaeatl«B«  flareeflflUefl  dans  la  eondltlon  des  Airk*anclilii. 

La  condition  des  afTranchis,  surtout  dans  le  Droit  romain  pur, 
est  bien  différente  de  celle  des  ingénus,  tant  sous  le  rapport  pu- 
blic que  sous  le  rapport  privé.  Toutefois,  la  succession  nistorique 
du  droit  amène,  à  cet  égard,  de  notables  modifications  qu'il  im- 
porte de  suivre. 


(I)  Voir  1m  d^Uilf ,  avec  l'indication  des  textci ,  dam  mon  Histoire  du  droit,  n»  88,  p.  341.—- 
Vof.  ftMai  |Mrmi  1m  fragmeota  da  Code  Tbéodoncn,  dut  à  la  décoavcrta  de  M.  AmtfdéePÔyron,  ono 
csMlitoiMa  d'IjHMNrius.  qui  uréttate  on  pareil  élablineinênt  de  barbarei  aur  Im  toiTM  de  l'einpirt, 
B6M  U  cooditioiB  do  colonat.  (C.  Th.  5.  4.  Ih  bonis  militum.  Coaat.  4.  ) 
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D'une  part,  sous  le  droit  primitif,  on  ne  connaît  qu'une  classe 
d'afTranchis  ;  ils  sont  tous  citoyens  romains,  mais  a  une  condi- 
tion inférieure. — Sous  Auguste  et  sous  Tibère,  deux  nouvelles 
classes,  n^ayaut  pas  le  droit  de  cité,  échelonnées  sous  la  première 
et  Tune  sous  l'autre,  celles  des  affranchis  latins  Juniens  {latini 
Juniani)  et  des  déditices  (dedititii),  sont  introduites. — Enfin 
Justinien  les  élève  toutes  au  môme  rang;  tous  sont  citoyens  :  c'est 
le  droit  primitif  dans  sa  simplicité,  mais  étendu  à  des  affranchis- 
sements privés,  que  ce  droit  n'aurait  pas  reconnus. 

D'autre  part,  la  condition  des  citoyens  affranchis  a  tendu  pro- 
gressivement à  se  rapprocher  de  celle  des  ingénus,  à  se  niveler 
avec  elle.  Sous  l'empire  des  dernières  novelles  de  Justinien,  elle 
n'en  diffère  plus  que  par  le  lien  et  par  le  droit  qui  dérivent  du 
patronage. 

§  II.  LA  CITÉ  (civitas). 

!•.  citoyen  (civis)^  —  PërégrlB,  Ennemi ,  Barbare  (peregrinKS,  hostis, 

barbarus). 

La  cité!  ce  mot  nous  rappelle  le  civis  sum  romanus^  qui  à  lui 
seul  signifiait  tant  de  choses  !  Nulle  part,  en  effet,  on  ne  trouve 
l'idée  de  cité  aussi  vigoureuse  que  dans  le  droit  primitif  .des  Ro- 
mains; nulle  part  une  conception  aussi  énergique  de  ce  que  c'est 
véritablement  que  le  droit  civil,  expression  dégénérée  de  nos 
jours  :  c'est-à-dire  le  droit  des  citoyens,  le  droit  exclusivement 
propre  à  ceux  qui  font  partie  de  la  cité. 

Jus  Quiritium,  dans  sa  dénomination  .atitique  et  caractéris- 
tique :  optimum  jus  civiumromanorum;  plus  tard  Jus  civitatis. 
Jus  civile  :  voilà  la  dénomination  de  ce  droit  exclusivement  pro- 
pre à  la  cité  pour  le  territoire,  et  aux  citoyens  pour  les  personnes  (1). 

Ce  titre  de  citoyen  avait  imprimé  à  leurs  liens  de  famille ,  à  leurs 
mariages ,  à  leur  propriété,  à  leurs  hérédités ,  à  leurs  testaments , 
à  leurs  aliénations ,  à  leurs  engagements ,  partout  dans  leurs  in- 
stitutions, un  caractère  de  force  et  de  rudesse  qui  ne  tient  compte 
ni  de  la  voix  de  la  nature,  ni  des. liens  du  sang,  ni  de  l'opinion 
ou  de  l'équité  communes,  et  auquel  aurait  aspiré  vainement  tout 
étranger. 

Titre  indélébile,  dans  le  droit  pur  des  Romains,  une  fois  qu'il 
avait  été  acquis:  car  le  jugement  du  peuple  pouvait  bien  priver  un 
citoyen  de  la  vie  ;  jamais  de  la  cité  malgré  lui  (2). 

Toute  la  capacité  du  droit  civil,  dans  l'ordre  privé  comme  dans 


(1)  C«t(o  fynonymie  entre  Jus  Quiritium,  dénomination  antique,  et  Jui  civitatis  »  dénomination 
plui  moderne,  peut  m  voir  dam  les  réglci  d'UIpien  ,  tit.  3.  $$  1,  2  et  iniv. ,  et  dam  Gaim ,  3. 
SS  72  et  73. 

(2)  •  Civitatem  vero  uemo  unqnam  ullo  popnli  jutsn*amittet  invituf.  >  (Cicero ,  Pro  domo ,  c. 
29  et  30.)  Pour  parvenir  à  infliger  cette  perte,  on  avait  eu  recourt  à  dee  dëtoé%  iobtllf ,  fi  en 
BMge  dam  la  jnri^rudence  romaine. 
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Tordre  public,  dépendait  de  ce  titre  :  sMl  n*y  était  pas,  on  n'avait 
pas  d'état  (status) ,  jpàs  de  tête. 

L* opposé  du  civiSj  citoyen  :  c'est  le  peregrinus,  le  pérégrin  ; 
—  hosttSf  l'étranger  ou  ennemi ,  car  pour  Rome  républicaine, 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  achevé  la  conquête  du  monde  connu,  ces 
deux  mots  sont  synonymes  (1);  —  barharus,  le  barbare. 

Peregrinus  y  hostis,  barbarus,  sous  le  rapport  du  droit  civil, 
c'est  toujours  la  même  chose  :  ce  sont  des  étrangers  ;  aucun  d'eux 
n'a  aucune  participation  au  droit  civil  ;  mais  chaque  mot  implique 
l'idée  d'une  relation  différente  avec  Rome. 

Peregrinus j  dans  le  sens  le  plus  restreint,  c'est  l'étranger  qui 

trouve  à  Rome,  que  la  curiosité,  l'amour  des  voyages  ou  de 
l'étude,  les  affaires  ou  la  puissance  absorbante  de  la  ^rrande  cité, 

1'  ont  amené  ou  qui  s'y  est  établi.  L'affluence  accroît  chaque  jour; 
eur  nombre  atteindra,  s'il  ne  dépasse,  celui  des  citoyens.  Mais  ils 
sont  étrangers  aux  institutions  et  aux  droits  civils.  Un  préteur  spé- 
cial, le  préteur  des  étrangers  {prflP/orp^r^^rtnM5),  sera  chargé 
de  leur  rendre  la  justice,  non  pas  selon  les  formes  et  les  principes 
du  droit  civil,  du  droit  des  citoyens,  mais  selon  le  droit  des  gens, 
le  droit  commun  à  tous  les  hommes  (Histoire  du  droit ^  n**  40, 
p.  183).  —  Plus  généralement,  la  qualification  de  peregrini  ap- 
partient à  toutes  les  populations  qui  sont  soumises  au  gouverne- 
ment de  Rome  sans  faire  partie  de  la  cité. 

Hostis j  c'est  l'étranger  que  la  domination  romaine  n'a  pas  en- 
core soumis;  jusqu'à  cette  soumission  ,  il  est  ou  il  sera  ennemi. 

BarbaruSj  c'est  celui  qui  est  encore  hors  des  limites  de  la  civi- 
lisation et  de  la  géographie  romaines.  La  circonférence  recule  et 
s'agrandit  de  jour  en  jour.  Des  Gaulois  cisalpins ,  ce  titre  passera 
aux  Gaulois  au  delà  des  Alpes;  sur  les  bords  de  l'Océan  ;  aux  in- 
sulaires de  la  Grande-Bretagne;  aux  forêts  de  la  Germanie;  enfin 
aux  hordes  inconnues  du  Nord  et  de  l'Asie  qui  doivent  renverser 
l'empire  de  Rome. 

Telle  est  la  relation  différente  qu'ont  avec  Rome  le  j^^r^ûrnnw^^ 
Yhostis,  le  barbarus  :  l'un  est  dans  l'enceinte  ou  sous  la  domina- 
tion de  Rome;  l'autre  hors  de  sa  domination;  le  dernier  hors  de 
sa  civilisation  et  de  sa  géographie. 

Hais  la  condition  de  tous,  quant  à  la  jouissance  du  droit  civil, 
est  la  même  :  ils  sont  étrangers.  Aussi ,  en  Sroit,  cette  expression 
de  peregrinus  suffit-elle.  Elle  prend  avec  le  temps  un  sens  plus  gé- 
néral, surtout  lorsque  Rome  a  conauis  presque  tout  le  monde 
'  connu;  et  elle  finit  par  se  trouver  seule  employée,  par  les  juris- 
consultes, dans  la  langue  juridique  la  plus  moderne,  pour  expri- 
mer l'opposé  du  civis. 


(1)  Voy.  U  loi  été  DowA-Taklei  :  «  Ad99r$ui  hç$tm  <^<fnta  au€toritat,  •  dam  mon  Bitt^kê  du 
il.  B«  26,  table  VI,  p.  9% 
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Comment  nait-on  avec  la  qualité  de  citoyen?  —  Comment  peat- 
on  Tacquérir?  —  Comment  la  perdre? 

Telles  sont  les  théories  du  droit ,  à  développer  sur  cette  matière. 

Deux  ordres  de  changements  remarquables  sont  à  noter  ici  dans 
la  progression  historique  du  Droit  romain: 

11.  Ç«iiiiiiaBlMiCI«B  mieeeMilve  en  droit  4e  elle  à  des  peraoBses  hmw» 

ëe  l>Be«lBte  4e  ■•■le. 

En  premier  lieu ,  la  subdivision ,  la  communication  partielle  ou 
totale  du  droit  de  cité  ;  son  extension  graduelle  hors  de  Tenceinte 
de  Rome. 

Dans  le  droit  primitif,  on  est  citoyen  ou  étranger,  sans  inter* 
médiaire.  Plus  tard  des  concessions  particulières,  soit  bénévoles , 
soit  arrachées  par  les  armes  et  par  les  traités,  sont  faites  aux  ha* 
bitants  de  certains  territoires.  Des  avantages  de  ce  jus  Quiritium, 
de  ce  cejus  civiiaiis,  se  divisent ,  fc  distribuent  plus  ou  moini 
largement  par  la  cité  souveraine ,  et,  avec  le  temps,  par  les  seuIi 
empereurs,  aux  peuples,  ou  même  individuellement  aux  hommes^ 
aux  rois(l)  qui  tes  sollicitent. 

Cette  communication  a  lieu  sous  un  double  point  de  vue  :  ou 
pour  le  sol ,  ou  pour  les  personnes.  Nous  ne  nous  occupons  ici 
que  des  personnes. 

On  les  admet  à  la  participation  plus  ou  moins  large  du  jus  Qui-' 
ritium,  tantôt  dans  Tordre  politique  et  dans  Tordre  privé  à  la  fois, 
avec  admissibilité  aux  charges  de  la  république  et  droit  de  suffrage 
{jus  honorum;jus  suffragii)  ;  tantôt  aans  Tordre  privé  seulement. 

Dans  cet  ordre,  quelques  démembrements  notables  du  jus  civi'^ 
tatis  se  distinguent  :  Le  connuhium,  emportant  pour  les  conces- 
sionnaires la  capacité  de  contracter  entre  eux ,  ou  môme  avec  les 
citoyens  romains ,  de  justes  noces,  des  noces  romaines  qui  pro- 
duisent les  effets  du  droit  civil  (2)  ;  —  Iccommercium^  emportant 
capacité  de  former  avec  les  citoyens  des  contrats,  des  acquisitions, 
des  aliénations,  selon  le  droit  civil  (3)  ;  —  hfaciio  testamenti, 
capacité  de  recevoir  d'eux  ou  de  disposer  en  leur  faveur  par  testa- 
ment selon  la  loi  romaine;  ce  qui  parait  une  conséquence,  non  pas 
absolue,  mais  du  moins  ordinaire,  du  commerduht ,  depuis  que  le 
testament  se  pratique  sous  la  forme  fictive  d'une  vente  solennelle, 
d'une  mancipation  (4). 

Ces  démembrements  du  jus  civitatis  dans  Tordre  privé  sont 
eux-mêmes  accordés  réunis  ou  séparés  :  ainsi ,  les  citoyens  de 


I)  Gai.  I.  $$93  et  94. 

^2)  Gai.  1.  S  56. 

3)  Ulp.  Reg.  19.  S  4.  —  •  Commfrcium  e$t  emtnii  ttndgndique  iitrûvm  jus.  •   (Ib.  $  5.)  — 
,muhmm,  de nuhfr*  cum;  nmmntlmm,  6»  mtrtmri  emm. 
(4)  Ulp.  Rog.  20.  S  8 ,  et  22.  $  3.  —  Voir  ci-dettoat.  U».  2.  fit.  10,  §  6. 
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telle  ville  peuvent  avoir  avec  les  citoyens  romains ,  par  exemple 
le  commercium  sans  le  connubtum;  tout  dépend  de  Tacte  de  con* 
cession. 

De  là  une  variété  irrégulière  dans  la  participation  au  jus  civi" 
tatis  soit  politique^  soit  privé.  On  n'est  plus  aosolument,  comme 
dans  le  droit  pur,  ou  tout  à  fait  citoyen ,  on  tout  à  fait  étranger  ; 
plus  d'une  position  intermédiaire  existe. 

Les  villes  du  Latium,  de  l'Italie,  des  provinces  extérieures,  ont  eu 
successivement  leur  tour  dans  ces  concessions;  la  question  de 
l'origine,  de  l'organisation  intérieure  de  chaque  cité,  de  la  nature 
de  ses  relations  avec  Rome,  se  lie  intimement  à  ce  sujet.  Ici ,  en  ne 
considérant  encore  que  la  position  des  habitants,  des  personnes, 
et  rejetant  plus  loin  ce  qui  concerne  le  sol ,  se  réfèrent  les  notions  : 
sttr  les  colons  romains  (romani coloni ,  ou ,  simplement,  coloni); 
sur  les  alliés  latins  (sociilatini^  ou  simplement,  latini)  ;  sur  les 
colons  latins  (latini  colonarii)  \  sur  les  alliés  jouissant  du  droit 
italique  (  socii  ex  jure  italico  )  ;  sur  les  Latins  Juniens,  ces  affran- 
chis de  classe  inférieure  assimilés  presque  en  tout  aux  Latini  co^^ 
lonarii  (1)  ;  enfin  sur  les  peuples  déditices^  et  sur  les  affranchis 
qui  leur  furent  assimilés. 

Hais,  sous  Antonin  Caracalla,  toutes  ces  variétés,  quant  aux 
personnes ,  disparaissent  ;  tous  les  sujets  de  l'empire  sont  déclarés 
citoyens  romains  (2). 

Il  ne  reste  plus,  pour  vestiges  des  anciennes  distinctions,  que 
les  deux  classes  inférieures  d'affranchis  (les  Latins  Juniens  et  les 
déditices),  qui  se  maintiennent,  sinon  en  fait ,  du  moins  en  légis- 
lation, jusqu'à  Justinien  et  que  cet  empereur  finit  par  supprimer. 
—  Les  peregrini  ne  sont  plus  autres  que  les  ennemis  et  les  bar- 
bares. Le  sens  du  mot  est  dénaturé. 

IR.  Altération  srftdiieUe  en  Brolt  elvll. 

Le  second  ordre  de  faits  sur  lequel  l'attention  de  celui  qui  étudie 
la  législation  romaine  doit  se  porter,  et  qui  marche  en  parallèle 
avec  les  précédents ,  c'est,  à  mesure  que  le  titre  de  citoyen  se  com- 
munique et  se  propage  d'un  côté,  l'altération  graduelle  que  subit 
de  l'autre  le  véritable  droit  civil;  son  rapprochement  progressif  du 
droit  des  gens,  à  l'aide  de  détours,  de  fictions,  d'institutions  pré- 
toriennes ou  impériales.  Enfin  son  caractère  presque  totalement 
disparu  sous  Justinien. 

La  cité  s'en  va;  les  personnes  et  les  droits  se  nivellent. 


(1)  G«L  3.  §  56.  —  Fragment  :  de  Uantmiêtionibui ,  comacvi  par  DofiUi^,  5  S;  et  eoifant 
aotre  division .  S  S.  —  lit  avaient  le  etmmtrcium.  lUp.  Reg.  19.  5  4.  Voy.  ansei  Gai   1.  SS  66 
et  auT.  —  Ifaia  non  le  cimmiAtaHn.  Ulp.  Reg:  6.  |  4. 

Vof.  for  eee  divenea  participatini  a»  droit  de  cit^,  mm  Hittoin  du  âr$U.  Réanaé  ipréf  U 
p.  160  «i  raiv.;  167  et  •«▼.  :  et aprè^l»  a*  7S,  pige  R96  ft  i«iv. 
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$  III.  LA  FAMiLLB  {famiUà), 
ta.  Motton  ténérale  4e  la  fomllle  romalBe. 

La  famille  y  en  rorigine  aristocratiqae  et  théocratique  de  la  con- 
stitation  romaine,  est  une  agrégation  particulière  dans  l'ordre  po- 
litique, dans  Tordre  religieux  et  dans  Tordre  privé. 

Dans  Tordre  politique,  les  familles  patriciennes  dominent.  Cha- 
cune emporte  avec  elle,  dans  sa  sphère,  les  familles  plébéiennes 
qui  lui  sont  attachées  par  le  lien  public  et  religieux  de  la  clientèle. 
Si  quelques-unes  de  ces  familles  plébéiennes  restent  libres,  hors 
de  toute  relation  de  clientèle,  elles  sont  dans  Tisolement  public, 
sans  importance  et  sans  appui.  C'est  ce  noyau  qui  croîtra,  qui 
multipliera  et  qui  élèvera  contre  la  caste  patricienne  la  puissante 
rivalité  de  la  plèbe. 

L'altération  des  familles  est  une  affaire  qui  concerne  la  commu- 
nauté, T association  entière  :  ce  sont  les  Comices  qui  doivent  en 
décider;  et  ces  formes  restent,  en  simulacre,  jusque  dans  le  droit 
bien  ultérieur,  comme  révélation  de  ce  qui  existait  jadis. 

Dans  Tordre  religieux,  la  famille  est  unie  par  les  liens  d'un  culte 
qui  lui  est  propre,  par  l'obligation  à  des  sacrifices  qu'elle  doit  faire 
en  tels  jours  et  en  tels  lieux  (^arra/amt/i^/  sacra  gentis).  A  part 
même  les  lares,  les  dieux  domestiques,  elle  peut  être  obligée  en- 
vers tel  ou  tel  dieu  public,  envers  Hercule,  envers  Minerve  ou  en- 
vers tout  autre  (1).  Caractère  religieux  de  Tagrégation,  qui  néces- 
site aussi  T  intervention  du  droit  et  du  pouvoir  pontificaux,  lorsqu'il 
s'agit  d'altérer  la  famille. 

Enfin,  dans  Tordre  privé,  la  famille  est  encore  une  agrégation 
dans  laquelle  se  concentrent  la  propriété,  les  effets  des  obligations, 
le  droit  d'hérédité,  de  succession,  c'est-à-dire  le  droit  de  prendre 
et  de  continuer  dans  la  cité  la  personne  du  mort  :  pour  transférer 
ce  droit  à  un  autre,  hors  de  la  hiérarchie  de  la  famille,  il  faudra 
l'intervention  de  l'association  entière,  Tintervention  des  Comices. 

Ces  caractères  primitifs  s'effacent.  L'agrégation  politique  dispa- 
raît à  mesure  que  la  constitution  se  modifie.  L'agrégation  religieuse 
s^en  va  avec  le  paganisme.  Le  droit  privé  envahit  le  droit  public. 
Mais  le  souvenir  du  passé  peut  seul  nous  expliquer  certaines  traces 
restées  dans  le  droit. 

14.  r«B4enieBl  4e  la  fMnllle  remalBe. 

Le  fondement  de  la  famille,  dans  le  droit  humain,  dans  le  droit 
général  des  sociétés,  c'est  le  mariage  :  chez  les  Romains,  le  ma- 


(1)  Tob  lei  ucrificet  «xpialoirei  des  Horftcof ,  pour  1«  menrtra  do  U  sœur  :  ■  Saerifieia  piacnZs- 
fia  99n»ii  Boraiim.  a  TiL  Lit.  1  ,  36.  —  Teb  mox  que  lei  Fabiuf  devaient  faire .  for  le  mont 
Qairintl .  4  Hereolt.  lit.  Lit.  V»  46  ;  —  et  cens  dei  Nentiui  k  Minerve.  Denyt .  VI ,  69.' 
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riage  civil,  les  Doces  romaines  en  sont  bien  un  élément  important  ; 
mais  sa  base,  mais  son  fondement  est  ailleurs. 

La  famille  romaine,  même  dans  Tordre  privé,  n'est  pas  une 
famille  naturelle;  c*est  une  création  du  droit  civil,  du  droit  de  la 
cité. 

La  femme,  épouse  pour  le  mari,  mère  pour  les  enfants,  n*y  est 
pas  comprise  par  le  seul  fait  du  mariage  :  elle  y  donne  les  enfants, 
elle  n*est  pas  ae  leur  famille.  Les  enfants  eux-mêmes,  leurs  descen- 
dants, peuvent  y  être  étrangers.  En  sens  inverse,  des  personnes 
étrangères  par  le  sang  peuvent  en  faire  partie. 

Et  cependant  de Texistence  dans  la  même  famille  dépendent  tous 
les  droits  civils  que  les  membres  sont  appelés  à  avoir  tes  uns  à  Té- 
gard  des  autres  :  —  Y  est-on?  on  participe  à  ces  droits.  — N'y  est- 
on  pas?  fût-on  fils,  pire,  inère,  frère,  sœur,  parent  quelconque, 
on  n'en  a  aucun. 

Le  lien  de  famille  n'est  pas  le  lien  du  sang,  le  lien  produit  par 
le  mariage  et  par  la  génération,  c'est  un  lien  de  droit  civil,  un  lien 
de  puissance. 

La  famille  romaine  n*est  pas  fondée  principalement  sur  le  ma- 
riage, elle  est  fondée  sur  la  puissance  ; 

Aussi  l'exposition  du  droit  qui  la  concerne  commence-t-elle  ton- 
jours,  dans  la  législation  romaine,  par  la  théorie  de  la  puissance  ; 
celle  du  mariage  ne  vient  qu'en  second  ordre. 


%%.  IiA  pvlMMUMe.  —  tjt  ekitt  ëe  fMallle  {paier  Somilias)  $  penmuiM  mi 

iwtis  on  alitni  juris. 

L'idée  de  puissance  sur  laquelle  est  fondée  la  famille  romaine 
est  prise  dans  sa  conception  la  plus  absolue,  la  plus  despotique. 

Un  seul,  le  chef,  est  maître,  propriétaire  de  tous  les  autres,  de 
tout  le  patrimoine;  la  propriété  concentrée  dans^haque  famille  est 
à  sa  libre  et  entière  disposition  :  corps  et  biens,  tout  est  à  lui. 
Quant  à  lui,  il  est  indépendant. 

De  là,  sous  le  rapport  de  la  famille,  une  nouvelle  division  des 
personnes  : 

Les  personnes  sui  juris,  ayant  leur  droit,  leur  condition  propre, 
c'est-à-dire  indépendantes  de  toute  puissance  ;  nommées  aussi  pa- 
terfamilias  pour  les  hommes,  mater  familias  pour  les  femmes. 
Qu  il  soit  marié  ou  non,  qu'il  ait  des  enfants  ou  non,  fût-il  lui- 
même  en  bas  Age,  au  sortir  du  sein  de  sa  mère,  s'il  n'est  soumis  à 
aucune  puissance,  le  citoyen  romain  est  pater  familias;  c'est  le 
père,  c'est  le  chef  de  famille. 

L'opposé  du  sui  juris,  c'est  celui  qui  est  alieni  juris,  accessoire 
do  droit,  de  la  condition  d'autrui  ;  alieno  juri  subjectus,  soumis 
ao  droit  d'autrui  ;  c'est-à-dire  en  la  puissance  d'autrui. 

Le  premier  seul  peut  avoir,  acquérir,  exercer  des  droits  civils, 
avoir  d'autres  personnes  en  sa  puissance.  Le  second,  en  principe 

I.  2 


18  gékèralIsatiox  du  droit  rommv. 

rîgoareax,  n*a,  n^acquiert,  n*exerce  aacun  droit  pour  lai-méme  ; 
il  n*cst  que  le  représentant,  Tinstrument  de  celui  de  qui  il  dépend  ; 
il  ne  peut  avoir  qui  que  ce  soit  en  sa  puissance.  En  un  mot,  il  n*a 
pas  de  personne  à  lui,  il  ne  porte  d*autre  masque  juridique,  d*autre 
personne,  que  celle  du  chef;  son  individualité  s*  efface  sous  ce  mas- 
que,  s'absorbe  dans  cette  personne.  S'il  est  censé  partie  dans  la  co- 
propriété de  famille,  ce  n  est  que  comme  sMdentifiant,  comme  ne 
faisant  qu'un  avec  la  personne  du  chef.  Tout  cela  dans  Tordre  privé 
seulement  ;  car  transportez-le  dans  Tordre  public,  au  forum,  dans 
les  comices,  dans  les  magistratures,  Thomme  alienijuris^  s'il  est 
libre  et  citoyen,  y  reprend  son  indépendance,  y  exerce  les  droits 
et  les  charges  publiques  comme  citoyen  (1). 

tt.  0l¥erMfl  aortes  4e  palMumeefl  (potestas,  mantu,  maneipium)» 

La  puissance  du  suijuris,  du  pater  familiiis,  du  chef  de  fa* 
mille,  sur  les  personnes  alienijuris,  est  de  trois  espèces  : 

PoiestaSj  la  puissance  proprement  dite,  qui  désigne  à  la  fois, 
dans  la  langue  ou  Droit  romain,  la  puissance  du  maître  sur  les  es- 
claves [potestas  dominorum);  et  la  puissance  paternelle  du  père 
sur  les  enfants  (patria potestas); 

ManuSj  la  main  ;  expression  symbolique,  employée  quelquefois, 
et  surtout  probablement  dans  Torigine,  pour  désigner  toute  puis* 
sance  (2)  ;  mais  qui  est  restée  appliquée  spécialement  à  la  puissance 
du  mari  sur  sa  femme,  dans  le  cas  où  cette  dernière  s'y  trouve 
soumise  ;  ce  qui  n'arrive  pas  toujours,  et  ce  qui  n'est  pas  le  tésuU 
tat  du  seul  mariage; 

Mancipium,  le  mancipium;  puissance  sur  Thomme  libre  dont 
on  a  acquis  la  propriété  romaine,  par  l'aliénation  solennelle,  la 
vente  civile,  nommée  mancipation  (mancipatio). 

Ainsi,  les  esclaves,  les  enfants,  la  femme  lorsqu'elle  a  été  placée 
ou  qu'elle  est  tombée  in  manu,  sous  sa  main  ;  les  hommes  libres 
qu'il  a  acquis  par  la  mancipation,  ce  qui  ne  les  empêchait  pas  de 
rester  libres  dans  Tordre  général  :  telles  sont  les  pei*sonnes  qui  peu- 
vent se  rencontrer  sous  la  puissance  du  chef  de  famille. 

Pour  chacune  de  ces  puissances,  le  droit  a  à  régler  les  points 
suivants  :  Comment  est-elle  produite  ou  acquise;  —  quels  sont  ses* 
effets  et  son  étendue  ;  —  comment  est-elle  dissoute. 

Ici  se  range  Texposition  de  diverses  théories  : 

(1|  \al  doute  cependant,  lortoat  dam  la  Gonitilolion  primitive  de  Rome,  qae  U  penonnaliti 
abaoroante  du  chef  n'exerç&t  son  influence  juaquc  dam  l'ordre  politique.  Kt  la  preuve  inconteitable 
•n  eit  dam  lea  comicei  par  centuries ,  où  les  citoy em  étaient  datais  par  kiérarchie  de  fortune  :  or, 
les  fils  de  famille  n'avaient  rieu  .  absolument  Hou ,  si  ce  n'était  leur  participation  i  la  copropriété 
de  famille ,  comme  se  confondant  avec  la  personne  du  chef.  —  Jusqu'à  quel  point  le  fila  de  fa> 
mille ,  dans  l'ordre  politique  et  dans  l'exercice  des  droits  de  citoyen ,  continuait-il  à  soutenir  le 
masque  juridique  ,  la  personne  du  chef?  C'est  un  beau  problème,  mais  qui  sort  d«  cadre  de  cet 
ouvrage,  consacré  spécialement  an  droit  privé. 

(3)  Par  exemple,  dans  manumUtio,  m<incipatio.  et  mtaneiphim  lni-m#me. 
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Pour  la  puissance  sur  les  esclaves  :  la  théorie  de  son  acquisition 
est  la  même  que  celle  de  Tacquisition  des  choses;  car  les  esclaves, 
sous  ce  rgpport^  sont  des  choses.  —  Celle  de  son  étendue  et  de  ses 
effets  mérite  surtout  une  attention  historique.  —  Celle  de  sa  disso- 
lution, ou  .L'affranchissement  (manumissio),  matière  qui  se  lie  à 
la  fois  à  la  liberté,  à  la  cité,  à  la  famille  ;  —  et,  à  la  suite,  la  théo- 
rie du  patronage,  des  liens  qui  en  dérivent  entre  Taffranchi  et  la 
famille  de  Taffranchissant. 

Pour  la  puissance  paternelle  :  la  théorie  des  justes  noces  dans 
ses  rapports  avec  la  production  de  cette  puissance  ;  —  la  théorie 
de  Tadrogation,  affaire  de  droit  public,  où  toute  la  cité  ainsi  que 
le  pouvoir  pontifical  interviennent,  parce  qu'il  s'agit  d'altérer  la 
famille;  celle  de  l'adoption,  qui  nous  montre  l'envahissement  du 
droit  privé  sur  le  droit  public  à  l'aide  de  fictions;  —  la  modifica- 
tion historique  et  l'atténuation  successive  des  effets  de  cette  puis- 
sance, tant  par  rapport  à  la  personne  que  par  rapport  aux  biens  ; 
—  son  étendue,  qui  ne  s'arrête  pas  à  la  première  génération,  mais 
qui  se  continue  sur  toutes  les  générations  par  les  mâles  ;  — sa  durée, 
qui  ne  finit  à  aucun  âge  des  enCants,  mais  seulement  à  la  mort  du 
chef  de  famille,  si  aucun  événement  spécial  n'est  venu  y  mettre 
fin;  —  parmi  ces  événements  exceptionnels,  l'émancipation,  non 

E revue  par  le  droit  primitif,  ni  même  par  la  loi  des  Douze-Ta- 
les  (1),  et  à  laquelle  on  n'arrive  que  par  des  fictions.  — Il  est  re- 
marquai) e  qu'à  la  mort  du  chef,  quelque  aristocratique  qu'ait  été 
la  constitution  romaise,  aucun  droit  ue  primogéniture  ni  de  sexe 
ne  se  rencontre.  L'égalité  des  enfants  est  un  droit  primitif.  Tous  les 
fils,  toutes  les  filles,  placés  sous  le  chef  sans  intermédiaire,  devien- 
nent libres  et  suijuris. 

Pour  la  nianus  :  la  théorie  des  justes  noces,  non  pas  comme 
cause  efficiente,  mais  à  titre  de  condition  essentielle  ;  —  puis, 
comme  cause  génératrice  de  cette  puissance  :  la  confarréation  (con- 
farreatio,farreum)^  solennité  sacerdotale,  d'origine  étrusque,  de 
privilège  patricien  ;  la  coemptio,  vente  civile  de  la  femme  par 
inancipation,  solennité  de  pratique  plébéienne  ;  enfin  Yusus,  l'ac- 
quisition par  l'usage,  par  la  possession  d'une  année  non  interrom- 
pue, comme  pour  les  choses  mobilières.  —  Les  effets  de  cette  puis- 
sance, dont  les  principaux  sont  de  faire  entrer  la  femme  dans  la 
famille,  au  rang  de  fille  de  son  mari,  de  sœur  de  ses  enfants. 

Pour  le  mancipium  :  les  notions  sur  la  vente ,  sur  l'aliénation 
civile  {mancipattd)  que  le  chef  de  famille  peut  faire  des  enfants 
on  de  la  femme  qu'il  a  en  son  pouvoir;  sur  leur  abandon  noxal 
[noxali  causa  mancipatio)  ^  pour  éviter  de  réparer  le  préjudice 
qu'ils  ont  causé. — Les  effets  de  cette  puissance,  qui  sont ,  en  gé- 
nérai ,  d'assimiler  le  mancipé  à  peu  près  à  un  esclave  dans  la  Ih- 
iDÀ\\e(tervorumloco  constituuntur),  en  lejaissant  libre  dans  l'or- 

• 

(1)  \ai(n  pourfaot  (mIos.  4.  $  70. 
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dre  public  ;  —  raiïranchissement  ou  manamission  (manutnissio) 
qui  y  met  fin  ;  les  liens  analogues  à  ceux  du  patronage,  qui  en 
résultent  ;  —  enfin  raiïaiblissement  et  la  disparition  graduelle  de 
ce  pouvoir  particulier  ,  le  tnancipium  ,  qui  ne  reste  plus  que 
comme  moyen  fictif,  précisément  pour  arriver  à  des  émancipations 
que  ne  comporte  pas  le  droit  civil  (1).  Et  cette  règle  bien  remar- 
quable, que,  tous  les  cinq  ans,  à  chaque  recensement  des  citoyens, 
tous  ceux  qui  se  trouvent  ainsi  in  mancifio  ,  pour  des  causes  plu- 
tôt fictives  que  sérieuses,  recouvreront  nécessairement  et  forcément 
leur  liberté  (2). 

Cest  à  ce  pouvoir ,  désigné  par  Gains  sous  le  nom  de  sfiancr- 
ptunij  que  se  réfère  indubitablement  la  situation  de  celui  qn*on 
nommait,  dans  les  temps  et  dans  les  expressions  plus  antiques  du 
droit,  nexuSf  neœu  vincius;  c* est-à-dire  du  chef  de  famille  débi- 
teur, qui,  pour  sûreté  de  sa  dette,  s'était  donné  lui-même  en  gage 
au  créancier,  parla  vente  civile  (nexum;  mancipatio;  alienatio 
per  œs  et  libratn)  de  sa  personne ,  entraînant  aussi  celle  de  sa  fa- 
mille et  de  son  patrimoine  (3).  Sa  mancipation,  dans  ce  cas,  n'était 
pas  considérée,  et  probablement  même,  à  Taide  de  quelques  res- 
.  trictions  dans  les  termes  solennels,  n'était  pas  faite  comme  une 
aliénation  irrévocable  ;  mais  seulement  à  titre  de  garantie ,  comme 
une  aliénation  qui  devrait  être  résolue  par  une  rétrocession  lors 
du  payement  de  la  dette(4).  Les  débiteurs  libérés  de  cette  sujé- 
tion, par  suite  du  payement,  sont  ceux  qui ,  dans  la  langue  anti- 
que de  l'histoire  et  du  droit,  nous  apparaissent  sous  le  nom  de 
soluti  (5).  Nexi!  soltUi!  le  sort  misérable  des  plébéiens  sous 
l'oppression  usuraire  des  patriciens  ;  le  sujet  de  révoltes  fré- 
quentes ;  la  loi  PcBTiLiA  Papiria  ,  de  nexis,  qui  prohiba  cet  enga- 
gement quant  aux  personnes  (an  428  de  R. — 326  av.  J.  C.)  (6)  : 
tous  ces  souvenirs  sont  dans  ces  expressions. 

Enfin ,  c'est  encore  à  la  puissance  qu'un  chef  de  famille  peut 
avoir  sur  des  hommes  libres  acquis  à  lui  par  des  moyens  du  aroit 


(1)  Par  ctemple  ponr  émanciper  les  fib  de  la  paiiiance paterneUe ,  ci-detMms,  1.  12.  f  6» 
— -  poor  liMrer  let  fammea  de  la  tutelle  de  lenra  agnata. 
it\  GaL  1.  §  440. 

(3)  iV«xit«  oit  nne  expreialoii  primitive  et  générique  :  elle  désigne  tona  lea  actes  cirik  qoS 
i*aooompli«ent  par  l'emploi  réel  on  fictif  de  l'aliénation  per  mt  «t  libnun ,  par  la  pièce  d'airain  et 
par  la  balance.  (  •  Nncn  ert,  ni  aU  GaUns  JEliau ,  fuodamqMê  per  mi  «t  lAram  ynitur,  »  etc. 
Fcatoa .  t^  ATeamm.  —  Gioer.  Top.  v.  28 .  et  Bcethios  ad  Cietr.  —  Cicer.  dt  Oral  lu  »  40.  — 
Varron.  dt  Ungma  Utina.  vt,  5.)  Lea  expreaaiotti  «Mnd^Kimi  et  ploi  tard  encore  mandpalio  aont 
plna  récentea  et  moina  étendnea. 

(4)  •  Liber  f«i  tuas  opérât  m  tervihUem,  pro  peeunkm  fmarn  dehehai,  daku  dwm  tolveret, 
mexut  vocabaimr.  •  Varron ,  de  Lin^na  latùta,  vt»  b.  —  •  Propter demettkem  mhum  et  gran  mt 
aiienum,  C  Plotio  hmmm  te  dore  coaettm,  »  Valer.  Maxim,  vt.  9.  —  Fettns ,  verbo  DemiHntmt.  On 
•orait  pn  engager  ainsi ,  par  la  formalité  da  nexum,  poor  garantie  de  la  dette ,  an  lien  de  ta  per- 
sonne ,  certaines  choses ,  certains  objets  de  ses  biens. 

(5)  •  Nexo ,  tolutoque...  idem  jut  etto.  •  Festns ,  v«  5afiates  :  c'est-i-dire  qne  le  nexut.  durant 
■on  engagement ,  et  tant  qne  le  terme  do  payement  n'est  paS  arrivé ,  doit  jouir  du  même  droit  qno 
celui  qui  est  libre  de  cet  engagement  —  Tit  Liv.  u ,  23. 

(6)  Tit.  Liv.  VIII ,  28.  —  On  peut  voir  C9  qne  dit  11  Niebobr  des  ne*»,  t.  u  »  p.  374  et 
■niv.  de  U  tndnctioo ,  et  notre  Birtoirê  dn  Anpif ,  n*  37,  pag.  154. 
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civO  qae  se  rattache  la  situation  de  celui  que  la  langue  juridique 
nomme  addictus;  c'est-à-dire  de  celui  qui,  par  la  déclaration 
du  magistrat. disant  le  droit,  a  été  attribué  au  pouvoir  d'un  autre  : 
soit  au  pouvoir  de  son  créancier,  pour  défaut  de  payement  d*une 
dette  écnue  ;  soit  au  pouvoir  de  celui  contre  qui  il  a  commis  cer* 
tains  délits,  par  exemple  un  vol  manifeste  (l).  Malgré  les  rapports 
ui  les  unissent,  il  y  a  de  grandes  différences  entre  les  addicti  et 
es  nexi.  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe ,  que 
les^nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves,  tant  de  fait  que  de  droit 

Ear  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus,  quoiqu'ils  restent 
ommes  libres  dans  la  cité;  tandis  que  les  addicti  sont  esclaves 
de  fait ,  mais  non  de  droit ,  tant  à  regard  du  créancier  à  qui  ils 
ont  été  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société  (2). 

Les  expressions  adjudicatus,  judicatus  (3),  qui  indiquent  le 
résultat,  non  pas  de  la  déclaration  d'un  magistrat  disant  le  droit, 
mais  de  la  sentence  d'un  juge  décidant  un  procès  (4),  s'appliquent 
à  la  situation  qui  précède  ïaddictio;  elles  désignent  celui  qui  a  été 
condamné  {judicatus)  par  la  sentence  du  juge,  et  que  le  créancier 
poursuit  pour  qu'il  lui  soit  addictus  :  dans  l'intervalle  de  cette 
procédure,  il  est  aussi  soumis  à  une  certaine  puissance  de  ce 
créancier. 

Ces  trois  sortes  de  sujétion,  résultant  de  la  mandpatio,  du 
nexum,  àe  Vaddictio^  appliquées  aux  hommes  libres,  quoique 
variant  dans  l'étendue  et  dans  les  détails  de  leurs  effets,  se  réu- 
nissent en  ce  point  capital  que,  dans  l'une  comme  dans  l'autre  , 
en  définitive,  c'est  un  pouvoir  d'appropriation,  dans  les  deux  pre- 
miers cas  le  véritable  domaine  quiritaire ,  que  le  chef  de  famille  a 
acquis  pour  diverses  causes  ou  sous  diverses  conditions,  mais  tou- 
jours par  un  moyen  du  droit  civil,  sur  un  homme  qui  reste  libre 
dans  l'ordre  général,  mais  qui  devient  soumis,  dans  sa  famille, 
à  sa  puissance,  en  une  espèce  de  servitude.  Les  deux  dernières  de 
ces  sujétions  disparaissent  :  le  nexum  d'abord ,  ïaddictio  ensuite; 
nous  n'en  trouvons  plus  de  trace  dans  les  jurisconsultes  que 
nous  étudions;  Gaïus  y  fait  à  peine  allusion.  Mais  il  parle  encore 
avec  détail  et  précision  du  tnancipium ,  qui  cependant  commen-* 
çait,  de  son  temps,  à  ne  plus  être  déjà  qu'une  fiction,  et  qui  même, 
lorsqu'il  avait  lieu  sérieusement,  était  de  beaucoup  adouci  dans 
ses  effets  (5). 


(1)  AbL  G«n.  Koet.  ÂUk.  it,  1  :  oo  m  troove  U  (axto  de  It  loi  des  Doma-TaUcf.  —  Qainti]. 
huUL  Orat.  ni ,  6  ;  t.  10  ;  vii ,  3.  —  Tit.  Liv.  vi ,  36.         . 

(2)  Vmr  c«  qoe  nou  dirom,  liv.  n,  tit.  6,  do  l'action  de  la  loi  per  iMoaut  injtcihMm,  an  mejen 
é»  Uqaeile  le  créancier  obtenait  l'addiction  de  fon  débiteur. 

(3)  GaL  3.  SS  1S9  et  199.  —  Dig.  42.  1.  34.  f.  Licinn.  Ra6n. 

(4)  Voir  U  diftindioa  qoe  nona  avona  aoigneuaement  établie  à  cet  égard ,  ci-deaaoDf ,  n.  86  de 
cette  GénérmlUmlio»  ;  et  daoa  tout  le  ooiira  de  notre  oovrage. 

(5)  CM   1.  sut. 
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!••  I.e  marlAse  (justœ  nuptiœ)^  et  les  dlvcrscfl  miloiifl  ëe  l'homme  et  4e 
la  remme  {concubinatus,  stuprunifContubemium). 

0 

La  théorie  da  mariage,  dans  la  constitution  de  la  famille»  ne 
vient,  en  droit  romain,  qu  accessoirement  à  la  puissance. 

Le  mariage  romain ,  selon  le  droit  civil ,  fll^  nomme  justœ  nup- 
tiœ,justum  matrimonium ;  le  mari  vir,  la  femme  uxor.  Il  est 
exclusivement  propre  aux  citoyens  ou  à  ceux  à  qui  le  connubium 
a  été  concédé.  Il  est  le  seul  qui  produise  la  puissance  paterflelle 
sur  les  enfants.  Il  n'engendre  pas  par  lui-même  la  puissance  ma- 
ritale (manus)  sur  la  femme  :  il  faut  que  ]e  farreum,  lneoemp- 
tio  ou  Yusus  soient  intervenus. 

Qu'on  remarque  ici  la  division  du  peuple  en  castes  radicalement 
séparées,  qui  ne  devront  jamais  se  confondre;  entre  lesquelles  le 
mariage  romain  ne  pourra  avoir  lieu.  Le  connubium  n'existera 

{»as ,  la  famille  ne  se  formera  pas ,  le  sang  ne  se  mêlera  pas  de 
'une  à  l'autre.  Puis  le  développement  social  apporte  son  niveau 
et  le  passe  graduellement  sur  ces  prohibitions.  Ainsi ,  pas  de 
mélange  du  sang  patricien  avec  le  sang  plébéien  :  la  loi  Canuleia 
fait  tomber  cette  barrière  (309  de  R.  ;  445  av.  J.  C.)  (1).  Pas  de 
mélange  du  sang  ingénu  avec  le  sang  affranchi  :  la  loi  Papia 
PoppBA  lève  celle-ci  (7G2  de  R.  ;  9  de  J.  C.)  (2).  Pas  de  mélange 
du  sang  sénatorial  du  moins  avec  le  sang  affranchi  ou  abject  :  les 
constitutions  de  Justinien,  au  nom  de  la  miséricorde  chrétienne, 
renversent  celle-là  (3)  ;  et  le  prince,  pour  que  rien  ne  manque  à 
son  exemple,  donne  à  ses  sujets  une  impératrice  à  qui  l'on  peut 
rappeler  les  exercices  du  cirque  ou  ceux  de  Yembolum  (4).  Voyez 
le  point  de  départ  et  le  point  d'arrivée  !  La  classification  est  à  sa 
dernière  limite  :  pas  de  mélange  du  sang  romain,  du  sang  citoyen, 
avec  le  sang  étranger;  mais,  à  cette  époque,  qui  est-ce  qui  est 
étranger?  qu'est-ce  que  le  citoyen  !  et  où  est  le  Romain  ? 

La  forme  du  mariage  :  abandonné  au  pur  droit  privé,  sans 
nécessité  d'aucune  solennité  publique;  mais  rangé  dans  la  classe 
des  contrats  réels  ;  s'opérant  par  le  seul  consentement  des  parties 
et  par  la  tradition  de  la  femme,  c'est-à-dire  par  sa  mise  à  la  dispo- 
sition du  mari  d'une  manière  quelconque  (5)  ;  simplicité  sauvage, 
Àpreté  austère  du  droit,  que  les  mœurs  et  les  croyances  populaires 
déguisent  sous  des  formes  symboliques  plus  gracieuses,  mais  sans 
utilité  juridique. —Du  reste  l'acte  ne  reste  pas  ainsi  nu  et  vulgaire 
pour  le  patricien.  Pour  lui,  il  est  toujours  accompagné  de  la  solen- 
nité étrusque  et  sacerdotale  du  farreum  ou  confarreatio ,  qui  ne 


(I)  Tit.  Liv.  IV.  6. 

12)  Tit.  Uv.  xm.  19. 
3)  Cod.  5.  4.  23.  —  NoveL  89.  c.  15.  ~Nov«l.  117.  c.  6. 
4)  Fameux  portique  do  proftitation  A  CooftaoUn^f^e.  Voir  ci-deMOUi  notre  «rtklt  JmUiniin» 
6}  Voir  ci-dessoui,  liv.  i ,  tit.  10 .  oà  j«  d4Telopp«  c«lt«  opioion. 
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fait  pai  le  mariage,  mais  qui  fait  passer  la  femme  soas  la  main 
du  chef  dans  sa  famille,  et  qui  rend  les  enfants  à  venir  aptes  aux 
hautes  fonctions  pontiflcales.  Quant  au  mari  plébéien,  s'il  veut 
avoir  sa  femme  sous  sa  main ,  il  l'acquerra  au  moyen  de  la  vente 
civile,  per  œs  et  lïbram;  et,  à  défaut,  par  la  possession  d'une 
année  comme  une  chose  mobilière  ,  à  moins  qu'elle  n  ait  couché 
chaque  année  au  moins  trois  nuits  consécutives  hors  du  domicile 
conjugal  (usurpatmn  ire  tritwctio)  (1). 

A  la  théorie  du  mariage  se  rattachent  :  celle  des  fiançailles 
(sponsalia)  qui  le  préparent  ;  et  celle  de  la  répudiation ,  du 
divorce  (repudium,  aivortium) ,  qui  peuvent  le  rompre. 

D'autres  unions  entre  l'homme  et  la  femme  sont  à  considérer , 
quoique  étrangères  à  la  constitution  de  la  famille  civile. 

Le  concubmalus^  concubinage  ou  concubrnat,  commerce  licite 
sans  qu'il  y  ait  mariage;  union  permise,  mais  peu  honorable  en 
droit  romain,  surtout  pour  la  femme.  Les  enfants  qui  en  sont 
issus  se  nomment  enfants  naturels  (naturales  liberi)  ;  ils  ont  un 
père  connu  ,  mais  ils  ne  sont  pas  sous  la  .puissance  paternelle.  A 
sa  théorie  se  rattache  celle  de  la  légitimation  qui  peut  intervenir 
et  produire  la  puissance  paternelle.  • 

Le  stuprum,  expression  générale,  qui  désigne  tout  commerce 
illicite  ;  les  enfants  qui  en  sont  issus  sont  nommés  spurii,  vulgo 
quœêiti,  sans  père  connu;  —  Comme  spécialité,  l'inceste  (inceS' 
lus),  l'adultère  {adulterium),  donnant  naissance  à  des  enfants 
incestoeux  (incestuosi,  ex  damnato  coitu)  ou  adultérins  (adtU^ 
terini). 

Le  contuhemium,  union  des  esclaves  entre  eux  ou  avec  les 
personnes  libres,  abandonnée  au  pur  droit  naturel  (2). 

(cognatiOf  agnatio)^  Im  t^eniniié  (gens) ^  l'alllMiee 

(adfinUas). 


f. 


Les  mots  parenté,  parents,  ont  été  détournés,  dans  notre  lan- 
ne,  de  leur  véritable  sens  étymologique,  et  n'ont  plus  chez  nous 
a  môme  signification  que  chez  les  Romains.  Chez  ces  derniers, 
parens,  parentes,  ce  sont  le  père,  les  ascendants,  ceux  qui  ont 
engendré  (de  parère,  enfanter).  Il  importe  de  ne  pas  s  y  mé- 
prendre. 

L'expression  générale,  la  plus  large,  la  plus  étendue  de  la  pa- 
renté, en  droit  romain,  c'est  cognatio,  la  cognation. 

La  cognation  est  le  lien  entre  personnes  qui  sont  unies  par  le 
même  sang  ou  que  la  loi  réuutc  telles.  Elle  est  véritable  et  natu- 
relle dans  le  premier  cas;  elle  n'est  que  juridique  et  fictive  dans 

(l|   Voir  ci-dcMom  ,  liv.  i ,  à  la  fin  du  tit.  2  :  Pouttnr  du  mari  sur  ta  femme. 

(2)  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  dq  rencontre  qaelquei  dispos itioni  du  droit  civil  qui  m  ratta- 
chât à  ea  Mjet  Kotamment  eellea  relative*  k  la  eoodition  dea  enfants  nié  du  commerce  entre  le* 
UbrM  et  le*  eadave*.  Gaf.  1.  fS  S4  et  85. 
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le  second,  qai  se  rapporte  à  Tadoption.  Ces  personnes  se  nomment 
entre  elles  cognats  (cognati;  quasi  una  communiter  nati). 

On  distingue  dans  la  cognation,  les  lignes  et  les  degrés.  La 
ligne  directe  (linea  recta)^  qui  est  la  série  des  personnes  engen- 
drées Tune  de  Tantre  :  ascendante  (superior)  si  on  la  considère 
en  remontant  vers  les  personnes  qui  ont  engendré  ;  descendante 
(inferior)^  en  descendant  vers  celles  qui  ont  été  engendrées;  — 
et  la  ligne  collatérale  (transversa,  obliqua,  ex  transverso,  a  la- 
tere)^  celle  des  personnes  qui  descendent,  non  pas  Tune  de  Tau* 
tre,  mais  d'un  auteur  commun.  —  Le  degré  est  la  mesure  de  la 
cognation;  Tonité  de  distance,  sur  Tune  ou  sur  Tautre  ligne^  en-> 
tre  deux  cognats  :  chaque  génération  fait  un  degré. 

Mais  la  cognation  seule,  par  elle-mèm,e,  qu  elle  provienne  des 
justes  noces  ou  de  toute  autre  union,  ne  place  pas  dans  la  famille, 
ne  donne  aucun  droit  de  famille.  Le  droit  civil  n'y  a  presque  au- 
cun égard,  si  ce  n'est  pour  les  prohibitions  du  mariage. 

La  parenté  du  droit  civil,  celle  qui  produit  les  effets  civils,  qui 
confère  les  droits  de  famille  :  c'est  Tagnation  (agnatio)^  le  lien 
oui  unit  les  cognats  membres  de  la  même  famille  {qui  ex  eadem 
jamUia  sunl^l  et  la  cause  efficiente  de  ce  lien,  de  cette  attache 
(ad^gnaiio),  c'est  la  puissance  paternelle  ou  maritale  qui  les  unit 
on  qui  les  unirait  tous  sous  un  chef  commun,  si  le  chef  le  plus 
reculé  de  la  famille  vivait  encore  (l).  Est-on  soumis  à  la  puis- 
sance? on  est  agnat,  on  est  de  la  famille;  est-on  renvo]!^  de  la 
puissance?  on  ne  l'est  plus  :  tant  pour  la  femme  que  pour  les  fils, 
que  pour  les  filles,  que  pour  les  frères  et  sœurs,  que  pour  tous. 

Outre  cette  agrégation  delà  famille,  de  tous  les  agnats  entre  eux,  il 
existait  jadis  une  autre  sorte  d'agrégation  civile  :  celle  de  la  genti- 
lité,  de  la  gens,  pour  ainsi  dire  génération^  généalogie.  Agrégation 
dont  le  nœud  est  resté  presque  un  mystère  pour  nous,  et  pour  l'expli- 
cation duquel  on  rencontre  un  grand  nombre  de  systèmes  très-incer- 
tains. L'idée  de  la  clientèle  d'abord,  et  celle  de  l'aflranchissement 
ensuite,  sont  indispensables,  à  notre  avis,  pour  bien  comprendre 
cette  relation  du  droit  civil  quiritaire.  Les  citoyens  issus  d'une  source 
commune,  d'origine  perpétuellement  ingénue,  dont  aucun  des  aïeux 
n'a  jamais  été  en  une  clientèle  ni  en  une  servitude  quelconque,  qui, 
par  conséquent,  se  forment  à  eux-mêmes,  de  génération  en  géné- 
ration, leur  propre  généalogie,  et  qui  sont  unis  par  les  liens  de  la 
parenté  civile,  constituent  dans  leur  ensemble  une  gens;  ils  sont 
entre  eux  à  la  fois  agnats  et  gentils.  Sous  ce  rapport,  on  ne  ver- 
rait pas  encore  bien  en  quoi  lagentilité  diflfôre  del'agnation,  si  ce 
n'est  que  les  conditions  qui  la  constituent,  savoir  qu'aucun  des 
aïeux  n'ait  été  en  une  clientèle  ni  en  une  servitude  quelconque,  la 


(1)  Daaf  nne  tutre  opinion ,  qoe  nouf  indiqoinroiM  plof  en  détail ,  les  aiguli  seraient  feulement 
eenx  qui  ont  vécu ,  en  réalité .  loamif  eoiemble  à  la  poinaoee  d'an  même  chef  {^i  mk  mnhu  po^ 
tettaif  fngntmt). 
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rendaient  exclusivement  propre»  dans  les  temps  primitifs,  aux  seuls 
patriciens,  puisque  tous  tes  premiers  plébéiens  étaient  dés  clients. 
De  telle  sorte  que  la  gentilité,  sous  ce  rapport,  et  aux  premières 
époques,  serait  Tagnation  des  patriciens;  la  qens  serait  la  famille 
patricienne.  Mais,  en  outre,  ces  patriciens,  à  la  fois  agnats  et  gen- 
tils entre  eux,  sont  encore  les  gentils  de  toutes  les  familles  de 
clients  ou  d^afiranchis  qui  sont  dérivées  civilement  de  leur  gens, 
qui  en  ont  pris  le  nom  et  les  sacra,  auxquelles  leur  gens  serl  de 
généalogie  civile.  Ces  descendants  de  clients  bu  d*affranchis  ont 
des  gentils  et  ne  le  sont  de  personne  :  par  rapport  à  eux,  les 
agnats  sont  bien  distincts  des  gentils.  Leur  agnation  est  fondée  sur 
un  lien  commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  à  quelque 
antiquité  que  remonte  cette  puissance.  La  gentilité  à  laquelle  ils 
se  rattachent  est  fondée  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage, 
patronage  soit  de  clients,  soit  d'affranchis,  si  anciennement  qu  ait 
existé  cette  puissance.  Ainsi,  le  titre  et  les  droits  de  gentils  appar- 
tenaient, selon  nous,  aux  membres  civils  de  toute  race  d'origine 
purement  et  éternellement  ingénue,  d'abord  entre  eux,  et,  en 
outre,  sur  la  race  de  clients  ou  d'affranchis,  et  sur  toutes  ses  ra- 
mi6cations  :  race  inférieure  dont  la  première  était  la  gens,  c'est- 
à-dire  la  fl^énéalogie  politique,  l'ayant  engendrée  à  la  liberté  et  à 
la  vie  civiles,  et  lui  ayant  aonné  son  nom.  Aussi  le  titre  de  gentil^ 
homme,  gentU  uamOy  gentilhombre,  gentleman,  est-it  resté  jus- 
que dans  les  langues  modernes  européennes  pour  indiquer  ce 
qu'on  nomme  unebonne  extraction,  une  noble  généalogie,  un  pur 
sang.  La  loi,  à  défaut  d'agnats,  donnait  aux  gentils  l'hérédité  et 
la  tutelle.  Mais  ce  droit  et  ce  lien,  encore  en  usage  sous  Cicéron, 
étaient  complètement  tombés  en  désuétude  au  temps  de  Gaîus  (1). 

En  résumé,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dans  les  liens 
d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  :  la  famille 
•  (famuia)^  à  laquelle  correspondent  l' agnation  (agnalio),  et  le 
titre  d'agnats  (agnati);  la  gens,  en  quelque  sorte  génération,  gé- 
nëalo^ie,  à  laquelle  correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gentils 
(genttles)  ;  ennn  la  cognation  (cognatio),  à  laquelle  correspond  le 
titre  decognats  (cognati).  Les  deux  premières  sont  de  droit  quiri- 
taire,  dépendant  des  liens  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  ou 
des  liens  de  patronage  de  clients  ou  d'affranchis.  La  troisième,  pu- 
rement naturelle,  fondée  simplement  sur  les  liens  du  sang,  ne 
produisant  aucun  effet  civil. 

L'alliance,  en  droit  romain  affinité  (ajffînitas),  est  le  lien  qui 
s'établit  par  les  justes  noces,  entre  chacun  des  conjoints  et  les 
cognats  de  l'autre.  A  proprement  parler,  elle  n'a  pas  de  degré  (2)  ; 
cependant  elle  se  mesure  comme  la  cognation  et  par  la  cognation. 
Tout  cognât  de  l'un  des  époux  est  allié  au  même  degré  de  l'autre. 


(1)  Home  déf«lopp«rmit  le  fojet  ci-d«tioiif,  hut  liv.  3 .  tit  2. 
(3)  D.  38.  10.  4.  S  5.  t  ModMi 
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— L*affiiûté,  pas  plus  qae  la  cognation  seule,  ne  place  dans  la  fa- 
mille et  n  y  donne  de  droit. 

wm,  PlTeiwcs  aeeeptloiui  do  waQi/amilia* 

De  tout  ce  qui  précède,  nous  sommes  en  état  de  déduire  les 
principales  acceptions  du  mot  famUia,  dans  la  langue  du  droit 
romain. 

Dans  une  première,  la  plus  restreinte, /amt7ta  désigne  le  chef, 
et  la  femme  et  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  ; 

Dans  une  seconde,  plus  étendue ,  jamilia  désigne  la  réunion 
des  acrnats,  Tensemble  des  diverses  familles  qui  seraient  toutes 
sous  la  puissance  d*un  chef  commun,  s*il  vivait  encore.  Cest  la 
véritable  famille  du  droit  civil  ; 

Dans  une  troisième,  le  moifamilia  comprend  aussi  les  esclaves 
et  ceux  qui  sont  in  mancipio  du  chef,  quoiquMIs  ne  soient  dans  la 
famille  que  comme  des  choses,  sans  aucun  lien  de  parenté; 

Enûnfamilia  désigne  quelquefois  tous  les  biens,  tout  le  patri- 
moine du  chef  (1). 


91.  ModIfieatlOB  soeeeMilve  do  droti  relatif  à  la  famille. 


j 


Le  tableau  de  cette  dégradation  de  la  famille  romaine,  de  la 
famille  civile  et  de  son  rapprochement  vers  la  famille  naturelle, 
vers  la  famille  du  sang,  est  à  noter. 

Lagentilité  tombe  en  désuétude  et  finit  par  devenir  un  mystère. 
Le  nexum  et  Vaddictio  de  Thomme  libre  s*eu  vont.  La  manus  et 
le  mandpium  disparaissent  et  ne  restent  plus  que  comme  fictions, 
pour  éluder  certaines  rigueurs  de  l'ancien  droit  :  sous  Justinien  il 
n*en  est  plus  question,  et,  jusqu'à  la  découverte  des  Instituts  de 
Gains,  nous  n'en  avions  qu  une  notion  erronée.  La  puissance  pa- 
ternelle subit  toutes  sortes  de  restrictions,  tant  par  rapport  aux 
biens  que  par  rapport  à  la  personne  :  le  fils  de  famille  reçoit  une 
capacité,  puis  une  propriété  à  lui  ;  sa  personne  est  constituée.  Ce- 
pendant le  préteur  se  déclare  pour  les  parents  du  sang,  les  cog- 
nats;  il  tenu,  par  ses  institutions,  à  leur  donner  de  plus  en  plus 
des  droits  de  famille;  des  sénatus-consultes,  des  constitutions  im- 

fiériales,  la  législation  de  Justinien,  concourent  au  même  but;  par' 
es  novelles  de  cet  empereur,  les  traces  de  la  famille  romaine  et 
de  ses  anciens  effets  sont  presque  totalement  effacées.  Ainsi  s*en 
sont  allées  successivement  :  la  famille  politique  d'abord,  la  famille 
religieuse  ensuite,  puis  la  famille  du  droit  civil  privé  elle-même  : 
il  ne  reste  plus  que  la  famille  naturelle. 


(1)  Tel  ett  le  tenfl  de  ce  mot  dans  la  loi  de  laoceMioii  dm  Doue^Tablof  :  ai^natuê  proximnt 
famUiam  hahtto  —  gtntUit  famUiam  nmeUar.  —Voir  fv  cm  divwitt  tcctftàom  l'ospoM  ^'«n  fait 
Ulpifn.  Dig.  50.  15.  195  elfidT. 
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s  IV.  DK  LA  reiTi  pu  DU  CBAifciMBirT  D*iTAT  (capUis  demtnuUo)  (i). 


99.  Cnuide,  BMTeBBey  mm  petfte  dlaUawIlMi  de  ièêe  {maxima,  média, 

fninhna  cqpitis  deminutio). 

Les  trois  éléments  qai  composaient  Tétat  du  citoyen  romain 
{itatuê,  caput)  pouvaient  se  perdre  par  divers  événements. 

La  perte  de  la  liberté  entraînait  celle  des  debx  antres  éléments. 

La  perte  de  la  cité  entraînait  celle  de  la  famille,  en  laissant 
subsister  la  liberté. 

Enfin  la  perte  de  la  famille  n'altérait  en  rien  la  liberté  ni  la  cité. 

Dans  les  deux  premiers  cas ,  Tétat  de  citoyen  romain  était  dé- 
truit, n'existait  plus  (status  amittitur). 

Dans  le  troisième,  Fétat  de  citoyen  romain  subsistait  toujours, 
mais  il  était  modifié,  puisqu'on  sortait  de  la  famille  pour  entrer 
dans  une  autre  ou  pour  en  commencer  soi-même  une  autre  (status 
mutàtur).  Qu'on  le  remarque  bien ,  celui  qui  subissait  cette  modi- 
fication d'état,  de  quelque  manière  que  ce  fût,  changeait  toujours 
à  la  fois  de /amt/?^,  Ae  propriété  et  Ae  personne.  Do  famille, 
puisqu'il  passait  de  l'une  dans  une  autre;  de  propriété,  puisque 
dans  chaque  famille  était  concentrée  une  copropriété  distincte:  or, 
il  devenait  étranger  à  l'une  et  s'affiliait  à  une  autre;  enfin  de  per- 
sonne, puisqu'il  n'y  avait  dans  chaque  famille  d'autre  personne 
juridique  que  celle  du  chef  :  or,  il  quittait  cette  personne  pour 
s'identifier  avec  une  autre,  ou  pour  en  revêtir  lui-même  une  nou- 
velle. 

Ces  événements  se  nommaient  tous  les  trois  :  capitis  deminutio, 
diminution  de  tête  :  le  premier,  maxima,  la  grande;  le  second , 
média,  la  moyenne;  et  le  troisième,  minima,  la  petite,  la  plus 
petite  diminution  de  tôte. 


(I)  La  fndaetioa  litt^rtk  é«  cet  imIs  €mpitU  itminutio,  par  ceox-ci  dkminntion  de  Un,  n'ait 
cartaineoMat  pia  Iraa^M ,  ainu  qne  ra  fait  ramarquer  jodicieuionicfit  mon  coUègaa .  M.  PaUat 
{tk  la  Propriété  tt  dt  VuiûfruU,  p.  96).  3»  la  conBerverai  cependaut  comme  esprenion  tccbniqua, 
afant  ma  conkmr  j^ot  locala .  da  mimo  qoe  tant  d'autres  expranionf  :  utuaipioti ,  utucaper,  viit- 
OuMm^  coiMlicfiav,  ate. ,  atc  On  dëSgarertit  la  langaa  du  droit  romain .  li  l'on  voolait  partout  U 
fnncÎMr  :  la  langoa  dot  idancte  ait  technique ,  c'ait  ainii  qu'il  faut  la  prendra. 

Saloo  M.  Niebahrr  eajmt  eit .  dam  la  regiitre  dei  ccnieun ,  la  tcto ,  l'intitulé  du  chapitre  dei- 
Urné  à  dbaqna  panmiM  ponr  k  conitatation  de  toni  lai  élëmenti  de  m  condition  :  chaque  change» 
mant  qv'il  y  '^^  opérer,  jlarea  quo  cette  penonne  eit  devenue  daterions  conditwnit ,  lerait  una 
dgmimmih  eafitis  (t  2,  p.  379,  nota  494  de  la  traduction).  Cette  dernière  partie  de  l'opinion  eit 
etrtaÎBaaaat  trop  génMa.  D'un  eàU ,  il  n'j  a  de  eapUU  demiMutio  que  lorique  c'eit  un  dei  élé- 
Beats  dn  aCatm  qai  ait  affecté  ;  et  da  l'autre ,  la  condition  ne  devient  pai  tonjoun  inférienra  : 
aind  la  fili  d'un  plébéien  donné  ea  adoption  à  on  patricien  eit  captte  deminuius,  parce  qu'il  ait 
Miti  da  la  fanuOe  pour  aatrer  dam  une  antra ,  quelque  lopérieure  en  condition  que  loit  celle-ci. 
Voir  ci-daeiOBa ,  1.  16-,  Or  cap.  dim. 
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CHJLP.  III.—  AUTRES  CONSIDÉRATIONS  SUR  LES  PERSONNES,  EN 
DEHORS  DE  CE  QUI  CONCERNE  L'ÉTAT  (status). 

99.  IndtealtOB  sénérale* 

Outre  Fétat  (status)  et  les  trois  éléments  qui  le  constituent,  il 
se  présente  sur  les  personnes  d*autres  considérations,  d*autres  dis- 
tinctions, qui,  sans  altérer  cet  état,  diversifient  cependant  leur 
position  et  modifient  le  droit  à  leur  égard. 

Ces  considérations  se  présentent,  soit  dans  Tordre  de  la  cité, 
soit  dans  Tordre  physique. 

S  ^^  DANS  L*OaDlUE  DB  LA  CHÈ, 

Il  faut  ranger  ici  ce  qui  concerne  : 

94.  w/eaUmej  la  coiMldërallOB  (existimatio). 

V existùnatio ,  qui  est  définie  par  Callistrate  :  dignùaiis  Ulesœ 
status  ^legibus  ac  moribus  coniprobatus  (1).  Cest  Thonneur  da 
citoyen  romain ,  qui  se  fonde  à  la  fois  sur  les  lois  et  sur  les  mœurs, 
et  qui  doit  être  intact  pour  la  pleine  aptitude  aux  droits  civils,  tant 
dans  Tordre  public  que  dans  Tordre  privé. 

La  considération  (existimatio)  peut  être  :  ou  perdue  en  totalité 
faut  consumitur)  ^  ce  qui  arrive  toutes  les  fois  que  Ja  qualité 
a  homme  libre  est  détruite;  —  ou  seulement  diminuée  (aut  mi-' 
nuitur)  (2). 

Les  altérations  de  Y  existimatio  se  rangent  en  trois  classes  : 

l""  LMnfamie  (infamia),  qui  provient  de  deux  sources  :  ou  bien 
elle  frappe  les  personnes  à  cause  de  certaines  professions ,  de  cer- 
tains actes  honteux  expressément  désignés  par  la  loi  ou  par  TEdit 
db  préteur,  et  par  le  fait  seul  de  Texistence  de  ces  professions ,  de 
ces  actes;  —  ou  bien  elle  est  la  conséquence  d*une  condamnation 
encourue  soit  pour  délits  publics,  soit  même  dans  quelques  procès 
privés.  —  Ces  personnes  se  nomment  infâmes  (famosi;  qui  no^-^ 
tantur  infamia,  ou  simplement  notati).  De  nombreuses  incapacités 
de  droit  les  frappaient.  Le  Digeste  de  Justinien  nous  offre  un  titre 
spécial  :  de  his  qui  notantur  infamia,  ob  le  texte  de  TEdit  du 
préteur,  énumérant  les  cas  d*infamie,  nous  est  conservé  (3).  Cest 
une  matière  curieuse  comme  étude  de  la  société  romaine.  —  Dans 
celte  classe  se  rangeait ,  selon  toute  probabilité,  celui  dont  les  biens 
avaient  été  vendus  en  masse  par  les  créanciers,  pour  cause  d'in- 
solvabilité; atteint,  par  cet  événement,  d*une  ignominie,  et  par 

(1)  Dig.  50.  13.  5.  S  1.  fr.  Olliftrat 
2)  Ib.  SS  S  et  3. 
(3)  D.  3.  2. 
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501  te  de  certaines  incapacités,  non-seulement  d*opinion,  mais  de 
Iroît  (1)»  comme  il  arrive  chez  nous  pour  le  failli.  Voilà  pourquoi 
le  citoyen  romain  mourant  insolvable  tenait  tant  à  instituer  un  de 
ses  esclaves  pour  héritier  forcé  et  nécessaire,  afin  que,  même  après 
sa  mort ,  cette  vente  se  fît  contre  cet  esclave,  et  non  contre  sa  mé- 
moire.    • 

2^  La  turpitude  (turpitude),  qui  a  lieu  dans  le  cas  ob,  quoique 
la  loi  ni  le  préteur  ne  prononcent  Tinfamie,  les  mœurs,  plus  sus* 
ceptibles  que  le  droit  écrit ,  frappent  Yexistimatio  d'une  tache,  à 
caase  de  la  turpitude  de  la  vie  (vitœ  turpitudo  )  ou  de  la  profes- 
sion (2).  Les  incapacités  de  droit  qui  en  résultent  sont  à  peu  près 
les  mêmes  que  celles  de  Finfamie. 

3""  La  levis  nota,  dont  sont  entachés  les  afiranchis  et  les  enfants 
de  ceux  qui  se  livrent  à  Fart  théâtral  (qui  artem  ludicramfaciunt)  ; 
ce  qui  les  rendait  incapables .  de  mariage  avec  les  sénateurs  on 
enfants  de  sénateurs,  prohibition  supprimée  par  Justinien  ;  et  ce 

3ui  rend  Finstitution  d'héritier  faite  en  leur  faveur  susceptible 
'être  attaquée  par  les  frères  ou  sœurs ,  au  préjudice  de  qui  elle 
a  été  faite  (3). 

Un  fragment  de  constitution  de  Constantin  contient  Findication 
bien  prononcée  de  ces  trois  degrés  d'altérations  de  Yexistimatio  (4). 
Cependant  les  expressions  personœ  turpes,  viles  personœ,  s'ap- 
pliquent fort  souvent  d'une  manière  indistincte  aux  uns  comme 
aux  autres. 

L'infamie,  la  turpitude  et  la  note  légère  peuvent  être  efiacées 
dans  certains  cas,  et  Yexistimatio  rétablie  dans  son  intégrité,  soit 

fiarle  sénat,  par  le  prince,  par  le  magistrat;  soit  quelquefois  par 
e  temps,  selon  les  circonstances  (5). 

M.  L*«rdlre,  la  dlcnllé. 

L'histoire  et  la  législation  de  la  société  romaine,  société  d'une 
organisation  éminemment  aristocratique,  surtout  dans  son  origine 
et  dans  ses  premières  phases ,  nous  présentent  partout  les  consé- 
quences de  la  distinction  des  castes  et  des  ordres  dans  lesquels  les 
citoyens  sont  distribués,  des  dignités  publiques  dont  ils  sont  inves- 
tis; et  nous  en  retrouvons  les  effels  non-seulement  dans  le  droit 
politique,  mais  jusque  dans  le  droit  privé,  qui  n'est  pas  en  tous 


(1)  G«I.  S.  S  1S4.  —  Voj.  ei-d««oiit.  2.  19.  S  1  :  et  3.  12.  pr. 

(2)  Cod.  12.  I.  2.  eontL  ConfUnt.  —  Dig.  22.  5.  3  pr.  fr.  Collittr.  ^  37.  15.  2fr.  Jidian. 
—  50.  2.  12  fr.  Calliffar.  —  fuit  2.  18.  Ihimoff.  UHam.  %  1. 

(3)  U^  R«g.  tit  13,  «t  tit  16.  S  2.»Dis.  23.  2.  44  pr.  «t  S  5  fr.'Paol.^  40.  11.  5  fr. 
MttdagtijL  —  Cod.  3.  28.  27  contt  CoiuUnt. 

(4)  •  Si  MripU  li«r«l«  te/mte ,  Tel  tmrfUudvnit.  vel  Utii  iioC«  nucoU  idipergialar.  ■  Cod.  3. 
28.  27  eoosL  GoMtent. 

(5)  Dig.  3.  1.  1.  SS  9  «t  10.  fr.  Ulp.  Voy.  pourUnt  :  Cod.  9.  43.  3.  comL  Vtknt.  Valou  ft 
Gntiaa.  —  Cod.  9.  51.  7  eomt.  PhiUpp. 


80  GÉNÉRALISATION  DU  DROIT  ROMAIM. 

points  le  même  pour  tous.  Il  importe  de  suivre  à  cet  égard  les  vi? 
cissitudes  du  développement  historique. 

9B.  Mm  profeastoB. 

n  en  est  de  même  de  la  profession,  qui  influe,  dans  pinceurs  cas, 
même  sur  les  droits  privés.  Les  unes  emportaient  certains  privi- 
Ié({es  ;  telles  étaient  celles  que  les  Romains  nommaient  professions 
libérales  (  liheralia  studia  ) ,  car  c'est  d'eux  que  nous  vient  cette  dé- 
nomination (1)  ;  d'autres,  au  contraire,  diminuaient  ï existimatio , 
et,  par  suite,  les  droite:  telles  étaient  celles  qui  emportaient  in- 
famie ou  turpitude.  Parmi  ceux  en  faveur  de  qui  le  droit  avait  reçu 
le  plus  de  modifications  privilégiées,  en  considération  de  leur  pro- 
fession, se  trouvaient  les  soldats  {milites) ^  par  opposition  à  ceux 
qui  ne  Tétaient  pas  (pagani)  (2). 

99.  Mm  rellgloB. 

Les  différences  dans  le  droit  des  personnes  selon  la  religion 
qu'elles  suivent,  commencent  avecle  christianisme.  LorsquMl  est  en- 
core proscrit  et  persécuté,  elles  sont  dirigées  contre  les  chrétiens; 
lorsqu'il  est  devenu  la  religion  de  l'empire,  elles  sont  en  leur  fa- 
veur. Alors  on  distingue  môme  dans  l'application  du  droit  privé  : 
leêjidèles  ou  chrétiens,  qui  sont  orthodoxes  ou  catholiques  {ortho- 
doxij  catholici)  s'ils  reconnaissent  les  dogmes  des  synodes  œcu- 
méniques; et,  dans  le  cas  contraire,  hérétiques  (hœretici);  — 
les  infidèles  ou  non  chrétiens,  parmi  lesquels  se  distinguent  les 
apostats  (apostatœ)  ;  et  les  juifs  (Judœi).  A  chacune  de  ces  caté- 
gories correspondent  quelques  différences  dans  le  droit;  les  chré- 
tiens orthodoxes  seuls  jouissent  de  la  plénitude  de  ses  avantages; 
la  pire  condition  est  celle  des  juifs,  n'ayant  que  le  cammercium 
avec  les  chrétiens,  mais  exclus  du  connubium,  ne  pouvant  être 
témoins  contre  eux  ni  gérer  aucune  magistrature. 

Le  Code  de  Théodose  et  celui  de  Justinien  contiennent  plusieurs 
titres  sur  ces  classifications  religieuses  et  sur  leurs  résultats  (3). 
Mous  négligeons  trop,  dans  nos  études  de  jurisprudence,  ces  parties 
du  droit  romain,  si  importantes  cependant  pour  l'histoire  et  pour 
l'intelligence  de  ces  temps.  . 

••.  I«e  domicile  (domicilium  :  où  Ton  esl  incola)  j  la  elle  loeole  (où  Tob 

esl  civis;  municeps). 

Le  domicile  {domicilium)  n'est  autre  chose  que  le  siège  légal, 

m  Dig.  50.  13.  1.  pr.  fr.  Ulp. 

(2)  Kn  proprcf  termef .  les  bourgeois  (de  pagus,  bonrg) ,  désignes  chei  iif«f,  tn  terme  de  ea« 
terne ,  par  ona  expression  plus  d^daigneote. 

(3)  Code  de  Thëodose;  toot  le  16«  livre ,  tit.    1  jniqn'è  II.  —  Notenaent  :  I.  OêjUê  rolA*. 
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le  siège  juridique  de  toute  personne  (l)  ;  siège  où  elle  est  censée 
être  aux  yeux  du  droit,  pour  certaines  applications  du  droit,  soit 

2ue  corporellement  elle  s'y  trouve,  soit  qu'elle  ne  s'y  trouve  pas. 
'est  à  la  législation  romaine  qu'appartient  cette  description  élé- 
gante des  faits  qui  révèlent  le  domicile  :  ^  Vhi  quis  laretn  rerum^' 
que  et  Jortunarum  suarum  summam  constituit;  unde  non  dis^ 
cessurus,  si  nihil  avocet;  unde  cutn  pro/ectus  est  peregrinari 
videtur;  quod  sirediit,  peregrinari  jam  destitit  (2).»  Le  do- 
micile donne  aux  personnes,  non  pas  la  qualité  de  civis,  mais  celle 
à' incola  dans  la  ville  où  il  est  établi  (3).  Cette  matière  se  lie  à  celle 

Ucm;  5.  Dt  h«irttieii;  7.  Dt  ^posUUit;  8.  Dt  Judmig  cmlkolii  et  Samaritanit;  10.  Dt  pofmnit  iacri- 
Jkiii  et  îemfliM. 

Code  de  Jnstinlen;  le  livre  I*',  lef  doute  première  tilrec  —  NoUmment.  :  1.  De  nuama  Tri» 
mcefe  eijUU  emtkoliea;  5.  De  keenaeii  et  wmniekmû  et  Smiuuittmit  ;  7.  De  apoetatie;  9.  De  Judmù 
et  oilieolû;  10.  Ke  chriMitmmm  wumcifUtm  hmretiem  vel  JudseuSt  tel  paganut  haheat^  etc.;  1 1.  De 
fafanU  et  eaarifieiis  et  templii. 

(1)  Je  D'admels  certei  pu  k  dëlnitioa  de  ceux  qni  dieent  :  Le  domicile  eit  le  lieu  oà  ooe  per- 
•onoe  a  son  prineipil  ëUbUiiemeot  ;  le  domicile  n'eit  pu  le  lieu,  il  ctt  au  lieu ,  comme  dit  parfai- 
tement notre  Code  civil,  trt.  102.  —  Uait  je  n'admets  pu  davantage  la  dëCnition  qu'on  y  sulntitue 
aiaes  gtfatfralement  :  ■  Le  domicile  est  la  relation  Ugale  qui  eiisle  entre  une  personne  et  le  lieu  où 
cette  personne  eierce  tes  droits.  >  Qu'on  esfaye ,  pour  éprouver  cette  définition .  de  la  mettre  à  la 
place  du  mot  défini .  on  verra  quelle  étrange  cacophonie  il  en  résultera  :  •  Faire  un  commande- 
ment à  domicile;  faire  nn  commandement  à  la  relation  liyaie...  etc.;  devant  le  tribunal,  devant  la 
■anieipalité  de  soa  domicile;  devant  le  tribunal ,  devant  la  municipalité  de  la  relaiUm  légale,  etc.; 
avoir  disparu  de  son  domicile;  avoir  disparu  de  la  relation  légale,  etc. ,  •  et  tant  d'autres  encore  ! 

C'est  que  cette  définition  pour  être  trop  absolue  ne  défiait  rien.  Tout  droit  consiste  dans  une 
relatioa ,  soit  de  persoam  à  personne .  toit ,  si  l'on  veut  ainsi  parler,  de  personne  à  chose.  La  poe- 
tesaion  ,  la  propriété ,  sont  de  cmiainu  relations  entre  une  personne  et  une  chose  ;  la  résidence ,  I9 
domicile,  sont  aussi  du  relations  spéciales  entre  une  personne  et  nn  lieu;  relation  de  fait,  dant 
va  eu ,  de  droit ,  dans  rentre.  Ce  n  est  donc  pas  définir  eu  faits  ou  eu  droits ,  que  de  dira  que  ce 
tant  des  rektiont.  Qu'a  de  particulier  celle  qni  constitue  le  domicile?  C'est  ce  que  doit  faire  ooa- 
naitre  la  définition. 

De  péme  que  la  loi ,  comme  nous  le  verrons ,  crée  du  personnes  et  du  choses  qui  n'existent  pu 
matériellement,  de  même  elle  crée  du  faits  qu'elle  tient  pour  existants ,  qu'ils  le  loient  on  ne  le 
soient  pas.  Le  domicile  est  un  de  ces  faits.  La  loi.  d'après  certaines  données,  suppose,  pour 
rexercioe  on  pour  l'application  de  certains  droits,  qu'une  personne  se  trouve  dans  tel  lieu.  Qu  elle 
y  soit  •■  qo'elle  n'y  loil  pu,  pen  importe  :  pour  l'exercice  00  pour  l'application  du  droit  en  ques- 
tion ,  flic  est  toojoors  censée  y  étra ,  et  l'on  peut  agir  en  oonséquenoe.  Cette  suppuition  légale  peut 
étro  multiple ,  et  attachée  à  l'égard  de  la  même  personne  à  du  lieux  différents ,  selon  qu'il  s'agit 
de  tel  on  tel  droit  :  par  exemple ,  du  droits  civils  ou  dos  droits  politiques  en  général  ;  ou  bien  de 
tel  droit  eivil  en  particulier  :  comme  ceax  qui  se  réfèrent  à  la  célébration  do  mariage  *  à  l'exé- 
cntion  de  tel  contrat,  à  la  poursuite  de  telle  obligation,  de  tel  droit  réel,  ou  i  la  défense  contra  de 
tellu  ponrsuitu  ;  on  bien  quand  il  s'agit  de  tel  droit  politique  spécial .  comme  ceux  d'élection  on 
d'éligUnlilé  parlementaira ,  d'élection  on  d'éligibilité  municipale  ou  départementale.  De  telle  sorte 
que  la  même  personne  sera  censée  toujours  se  trouver  dans  tel  lien  pour  l'exeroice  de  tel  droit , 
et  dant  tel  aotra  lien  pour  rexercice  de  tel  entra  droit.  Quant  aux  données  sur  luquellu  la  lot 
fait  rcpour  cette  nippuition ,  cUu  aoni  tuteeptibles  de  varier.  non-Molemeat  dans  lu  lëgislatioBs 
diveren ,  mail  encore  dant  une  mime  législation  selon  lu  droits  divert  auxquclt  on  l'applique. 
Cu  donnéu  peuvent  étra .  par  exemple ,  soit  l'origine  de  naisunce ,  soit  l'éUblissement  principal , 
toit  nn  certain  temps  de  résidence ,  soit  la  convention  dei  parties ,  soit  le  payement  des  contribu  - 
tioos ,  soit  de  simplu  dédarationt  faitu  à  l'avance. 

En  résumé ,  00  voit  que  le  domicile  est  en  droit ,  ce  que  la  résidence  est  en  fait  Le  domicile , 
dant  M  notion  tonte  timpla  et  toute  vraie ,  est  ■  le  eOge  légal,  le  tiége  juridique  d'une  personne 
ponr  rezeroice  on  pour  l'application  de  certains  droiU ,  •  on .  si  Ton  vent ,  en  d'autru  termu  : 
«  le  tiége .  la  demeura  qu'une  personne  est  censée  toujours  avoir  aux  yeux  de  la  loi ,  ponr  l'exer- 
cice on  ponr  l'application  de  certains  droits.  *  Siège  politique ,  00  siège  civil ,  certains  droits  en 
général ,  on  tel  droit  particulier,  peu  importe.  La  compooition  du  mot  d^mieUium  suffit ,  seule , 
pour  Bont  donner  cette  notion  aussi  exacte  que  simple. 

(S)  C  10.  39.  7  consL  Dioclei  et  Maxim. 

(3)  *  Citei  guidem  origo.  manumitiio.  aUectio  vel  adoftio;  incola»  vero  {eiaU  et  divut  Badria" 
nut  eiieto  euù  mamifestietime  dn^aravU)  domicUium  faeU.  »  (Ib.) 
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des  charges,  des  magistratures  et  des  juridictions  à  y  subir  (1). 

La  question  db  domicile  marche,  dans  le  droit  romain,  conjoin- 
tement avec  celle  de  la  cité  locale,  à  laquelle  on  appartient ,  où  Ton 
est  citoyen,  membre  du  municipe  (civtSj  muntceps)^  soit  par  ori- 
gine, soit  par  adoption,  par  manumission  ou  autrement.  —  Cette 
seconde  question  était  de  la  plus  haute  importance,  et  traitée  avec 
de  grands  développements  à  Tépoque  où  les  villes  de  Tempire 
n'avaient  pas  toutes  la  même  condition  juridique  ;  où  la  distribu- 
tion des  droits  de  cité  et  des  privilèges  était  différente  de  Tune  à 
Tautre  ;  car  il  y  avait  alors  un  haut  intérêt  à  être  membre  de  telle 
cité  plutôt  que  de  telle  autre. 

Mais  depuis  la  constitution  de  Caracalla ,  qui  a  rendu  tous  les 
sujets  de  Tempire  romain  citoyens,  quelque  part  que  soient  le  do* 
micile  et  la  cité  locale,  Rome  est  la  commune  patrie  :  ^Roma  cam- 
munis  nostrapatria  est,n  dit  Modestin  (2). 

Pourquoi  donc  rechercher  encore  si  Ton  appartient ,  comme  ci- 
toyen, à  telle  ville  ou  à  telle  autre? — Cest,  en  premier  lieu,  à  cause 
des  charges  publiques,  des  charges  municipales  auxquelles  on 
reste  toujours  obligé  dans  sa  cité  locale,  indépendamment  de  celles 
qu*on  supporte  au  lieu  de  son  domicile.  Charges  municipales  qui 
nous  rappellent  la  condition  misérable  en  laquelle  les  curiaux  et 
les  décurions,  les  premiers  de  la  cité,  étaient  tombés  durant  la  der- 
nière période  de  Tempire.  —  C'est ,  en  second  lieu ,  parce  que  la 
constitution  de  Caracalla ,  en  accordant  Fégalité  de  droits  à  tous  les 
habitants,  ne  Pavait  pas  accordée  à  tous  les  territoires.  Nous  ver- 
rons que  ce  fut  sous  Justinien  seulement  que  la  différence,  quant 
au  sol,  fut  effacée. 

Enfin  Fimnortance,  quant  au  domicile,  resta  toujours  pour  la  dé- 
termination ue  la  compétence  en  matière  de  juridictions  locales. 

n  faut  donc  distinguer  ces  trois  points  :  Rome,  commune  patrie  ; 
—  la  cité  locale  où  Ton  est  civis,  municeps;  —  et  enfin  .celle  où 
Ton  a  son  domicile,  son  siège  juridique,  où  Ton  est  incola. 

Le  Digeste  et  le  Code  de  Justinien  contiennent  encore  chacun  un 
titre  spécial  sur  ces  matières  (3). 

Ce  n'est  pas  précisément  à  la  théorie  du  domicile  que  se  réfère, 
en  droit  romain,  celle  de  V absence,  qui,  du  reste,  n  y  est  pas  or- 
ganisée comme  chez  nous,  qui  n'y  emporte  pas  la  même  idée,  et 
qui  s'y  prend  tantôt  dans  un  sens,  tantôt  dans  un  autre  (4). 


(1}  Dig.  50.  1.  29.  £  GftL  —  C.  10.  39.  6  et  6  const  Diodel.  et  Muim. 

(2)  Dig.  51.  1.  33.  f.  lIodesL 

(3)  Dig.  50.  1.  Ad  munieipaUm  tt  iê  foeoltt.  —  C.  10.  39.  Dt  ineolit,  etuUptii  iamiciUtm 
hAer$  videtur,  H  it  hit  qui  studionm  causa  in  aligna  eiHtaU  depmi, 

(4}  Voir  Dig.  4.  6.  Kx  ^mOuj  eatuiê  maj&rti  in  inUgrum  nHiiuantur.  —  50.  16.  173  1 
Ulp.  :  •  ^  êxtra  cùuHntntia  urifig  ttt .  ahetU  •  Ib.  199.  fr.  Ulp,  :  .  AhtmUm  aeciptrt  tUhtmmi 
«M».  i%i  nontttto  Ukq,  <n  fU4>  l9€9 pttitur.  .  —  5a  17.  124.  f.  P*bL  —  C,  7.  33.  12  eooit 
Joftin. 
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S  IL  DAws  l'ordrb  physique. 
Ici  se  place  ce  qui  concerne  : 

••.  lie  Mie. 

Qui  apporte  de  si  notables  différences  de  droit  :  soit  dans  Tordre 
public,  aob  les  femmes,  aux  temps  antiques  comme  aux  temps 
modernes,  sont  entièrement  exclues  ;  soit  dans  Tordre  privé,  où 
leur  condition  s'améliore  par  le  développement  de  la  civilisation 
sociale.  Dans  le  droit  primitif  des  Romains,  sous  la  puissance  de 
leur  père  ou  sous  la  main  de  leur  mari,  elles  étaient  la  propriété 
d*un  autre;  et  lorsque  les  circonstances  les  avaient  faites  suijuris, 
maires  familiaSj  placées  sous  une  tutelle  perpétuelle,  sous  la  sur- 
veillance de  leurs  agnats,  n'ayant  jamais  de  puissance  sur  leurs 
enfants,  elles  commençaient  une  famille  où  le  plein  et  libre  exer- 
cice des  droits  ne  leur  était  pas  dévolu,  et  qui  s'éteignait  avec  elles  : 
«  Mulier  autemfamiliœ  suœ  et  caput  etjinis  est,  n  disait  Ulpien, 
avec  autant  d'élégance  que  de  concision  (l). 

Les  détours  et  les  fictions  que  les  coutumes  judiciaires  mirent  à 
la  disposition  des  dames  romaines  pour  les  soustraire  aux  rigueurs 
du  droit  civil  sont  à  étudier.  La  tutelle  perpétuelle  à  laquelle  elles 
étaient  soumises  commença  à  s'affaiblir  même  sous  la  république  : 
«Nos  ancêtres,  dit  Cicéron,  voulurent  que  toutes  les  femmes  fus- 
sent au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des  es- 
pèces de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  au  pouvoir  des  femmes  (2)  ;  »  et 
elle  tomba  enfin  en  désuétude. 

Sous  la  législation  de  Justinien,  le  caractère  antique  est  perdu  ; 
mais  il  n'en  existe  pas  moins  plusieurs  distinctions  légales  entre 
les  hommes  et  les  femmes  :  la  puberté  leur  arrive  plus  tôt  ;  le 
droit  leur  est  dans  certains  cas  plus  et  dans  d'autres  moins  favo- 
rable. 

Les  jurisconsultes  romains  discutent  à  ce  sujet  sur  les  herma- 
phrodites (hermaphroditus)^  c'est-à-dire  ceux  dont  le  sexe  est  dou- 
teux, mais  que  Ton  considérait  jadis  comme  réunissant  les  deux 
genres  à  la  fois.  La  décision  est  qu'ils  doivent  être  considérés 
comme  étant  du  sexe  qui  prédomine  en  eux  (3). 

«•.  L'âge. 

Le  droit  romain,  suivant  pas  à  pas  la  marche  de  la  nature,  avait 
échelonné  les  âges  et  varié  la  capacité,  ainsi  que  les  moyens  de 
protection,  de  degré  en  degré.  Mais  dans  sa  rudesse  et  dans  son 

(1)  Dig.  50  16.  195.  S  5.  f.  Ulp. 

(2J  Ckcr.  pro  Mmrena.  xu.  27.  — Voir  rexposition  de  ces  procëdét  snbtilt,  ci-deisoas,  lit.  1 . 
A  la  tto  da  tit  22  :  D$  /«  UttelU  d*t  femmes. 

(3)  Dig.  1.  b,  IQe  f.  inj».  —  22.  5.  15.  S  I.  f.  Ptul 
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matérialisme  primitifs,  il  s'éta<t  attaché,  pour  Tappréciation  de  ce 
développement  de  riiomtnc,  à  deux  phénomfenes  de  sa  naiure  phy- 
sique :  le  parole  et  la  puissance  génératrice.  La  parole,  parafe  que 
les  actes  du  droit  quiritaire  s'accomplissaient  à  Taide  de  formules 
consacrées,  de  termes  sacramentels,  que  les  parties  devaient  pro- 
noncer elles-mêmes  ;  celui  qui  ne  parle  pas  est  matériellement  in- 
capablc'  de  pareils  actes,  et  personne  ne  pouvait  les  faire  pour  lui. 
La  puissahce  génératrice,  parce  qu'elle  est  la  cohdilion  essentielle 
et  toute  physique  du  mariage.  —  La  tendance  de  la  jurispru- 
dence, du  droit  prétorien,  et  finalemetit  du  droit  impérial,  fut  de 
Substituer,  ou  du  moins  de  placer  à  coté  de  ces  considérations 
toutes  matérielles,  une  appréciation  plus  intellectuellei  tirée,  non 
du  développement  corporel,  mais  du  développement  moral.  ^ —  Ce 
fut  ainsi  que  se  produisirent  et  se  distinguèrent  les  dii^rsés  pério- 
des qui  suivent  : 

D'abord  V enfance,  période  indéterminée,  mais  fort  courte; 
dotit  Id  limite  (?st  attachée  à  un  fait  matériel,  la  parole;  qui  ne 
comprend  guère  que  les  deux  premières  années,  celles  où  Thothme 
ne  parle  pas  encore.  —  L'homme  dans  Cette  période  est  infanê^ 
qui  ne  parle  pas,  qui  fari  non  patent,  dit  le  jurisconsulte  (1)  : 
voilà  la  circonstance  à  laquelle  le  droit  primitif  s'attache,  parc6 
que  Vinfam  ne  peut  proférer  les  paroles  sacraiHentelles ,  les  for- 
mules consacrées  des  bctes  du  droit  civil  ;  aucun  autre  citoyen  tie 
peut  les  proférer  à  sa  place  ;  il  y  a  impossibilité  que  ces  actes  s*aG- 
complissent  pour  lui  :  il  faut  attendre,  ou  y  pourvoir  d'une  autre 
manière.  Plus  tard,  la  jurisprudence  s'attache  à  une  considéra- 
tion moins  matérielle,  plus  intellectuelle  :  l'enfant  est  regardé  par 
elle  comme  n'ayftnt  aucune  intelligence  des  choses  sérieuses  (  nuU 
lum  intellectum). 

En  second  Heu,  Y  âge  au-dessus  de  V  enfante  :  du  moment  où  la 
faculté  de  parler  est  venue,  jusqu'à  la  puberté.  Ici  l'homnie  peut 
parler,  il  peut  proférer  les  formules  juridiques.  Cependant  il  n'y  a 
pas  encore  en  lui,  pour  l'accomplissement  des  actes  du  droit  civil, 
la  personne  que  ce  droit  exige,  celle  du  citoyen  pubère.  Pour  faire 
surgir  en  lui  celte  personne,  pour  compléter  ce  qui  lui  manque 
sous  ce  rapport,  s'il  est  sui  juris,  un  autre  citoyen  pubère,  son 
tuteur,  s'adjoindra  à  lui;  il  augmentera,  il  complétera  sa  personne 
(auctoritatem  prœstare;  auctor  Jieri  :  mots  qui  ont  pris  des  si- 
gniGcations  diverses,  qui  ont  reçu  des  applications  variées,  mais 
dont  la  racine  commune,  dans  toutes  ces  significations  et  dans  tou- 
tes ces  applications,  est  toujours  augere,  augmenter):  l'impubère 
Prononcera  les  paroles  consacrées,  le  tuteur  se  portera  auctor;  et, 
eux  deux,  ils  pourront  accomplir  ainsi  l'acte  du  droit  civil.  — 
La  jurisprudence  philosophique,  plaçant  à  côté  de  cette  considéra- 
tion toute  matérielle  celle  du  développement  moral,  subdivise  cette 

(I)  Dig.  2r».  7    I.  J  2.  f.  rip. 
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période  en  deoi  parties  :  V âge  plus  près  de  l'enfance  que  de  la 
puberté,  rhomme alors esl  injantiproximus }  ou,  en  sens  inverse, 
pluê  pris  de  la  puberté  que  de  V enfance,  il  est  pubertati  proxi- 
mus.  Subdivision  intermédiaire,  dont  le  point  d'intersection  est  in- 
déterminé comme  eelni  des  deux  termes  auxquels  il  sert  de  milieu. 
La  tendance  des  jurisconsultes,  toutefois,  est  de  le  fixer  à  sept  ans. 
La  jurisprudence»  analysant  intellectuellement  la  situation,  assi- 
jDile^  sous  ce  rapport,  à*pea  de  chose  près,  Yinfanti  proximus  à 
Y  infans;  tandis  qu'elle  ndtis  dit  dû  pubertati  proximus,  c  est-à- 
dire  de  celui  qui  a  atteint  Tâge  de  sept  ans  environ,  qu'il  a  déjà 
quelque  intelligence  des  affaires  d^dtoii  (aliquem  intellectum  ha- 
ient),  mais  tion  le  jugement  (animi  judicium)  :  d'où  elle  déduit 
pour  cet  âge  certaines  capacités  moins  matérielles  que  celle  de  la 
prononciation  des  formules.  —  Enfin,  au  temps  du  Bas-Empire, 
une  constitution  de  Théodose,  au  sujet  de  l'acceptation  dés  héré- 
dités ttlatefnelles,  setnble  achever  cette  assimilation  du  niineur  de 
sept  ans  à  Vinfans,  sans  c;idminer  si  la  parole  lui  est  arrivée  plus 
OB  tnoins  précocetdent  ou  plus  ou  moins  tardivement  (sive  matu- 
riui,  sivetardiusjjttiusjandi  sufnat  auspicia  (1));  et  c'est  par 
iailè  de  cette  tdnstitutloil  que  les  interprètes  du  droit  romain  se 
sotlt  mis  à  appeler  infans,  non  plus  celui  qui  ne  parlé  pas  encore, 
mais  le  mineur  de  sept  ans.    . 

Eo  troisième  lieu,  lé  puberté  ,^  période  dont  le  commencement 
est  égaleinent  indéterminé,  suivant  le  développement  corporel  de 
chaque  përsotliie,  et  attaché  à  uU  fait  matériel,  la  faculté  généra- 
trice. LesjuHscOUsiiltes,  par  des  motifs  de  décence,  sont  arrivés  à 
éû  flxei*  la  pt^tnière  époque  pour  les  femmes  à  un  ftgc  précis,  ce- 
lui de  douze  ans.  Leur  tendance  est  aussi  de  la  fixer  pour  les  hommes 
à  quatorze  ans,  terme  que  Justinien  adopte  et  établit  législative- 
roent.  L'homme  est  dit  impubes  atant  cette  époque,  eipubes  dès 
qu'il  l'a  atteinte.  La  puberté  emportait  à  la  fois  la  capacité  de  for- 
mer de  justes  noces  et  la  fin  de  la  tutelle  pour  les  hommes;  car  il 
Î  avait  alors  cette  personne  du  citoyen  romain  pubère,  exigée  pour 
es  actes  do  droit  civil:  il  }  avait,  selon  la  jurisprudence,  intelli- 
gence et  jugement. 

Ed  quatrième  lieu,  la  majorité  de  vingt-cinq  ans  :  période  in- 
troduite par  le  droit  prétorien,  en  considération  du  plein  dévelop- 
pement moral.  Au-dessous  de  cet  âge,  le  préteur  accordait  au  pu- 
oère  une  protection  spéciale,  avec  des  remèdes  prétoriens  pour  lé 

Î[aranttr  contre  les  suites  préjudiciables  de  la  capacité  précoce  que 
e  droit  civil  lui  attribuait;  mais  une  fois  l'âge  de  vingt-cinq  ans 
révolui  l'homme  était  censé,  même  aux  yeux  du  droit  prétorien, 
avoir  atteint  toute  la  maturité  du  jugement,  et  il  ne  pouvait  plus 


(1)  Col.  TM<rftt.  S.  IS»  Dr  «wilmiit  ftemft ^  rrtKofi»  fkMata.  S  tOnit.  ArcaJ.  Hooor.  et 

IVodkM. 
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être  restitué  contre  ses  actes,  par  le  bienfait  du  préteur,  si  ce  n'était 
pour  des  causes  extraordinaires. 

Enfin  la  vieillesse  (senectus),  à  laquelle  le  droit  romain  n*avait 
marqué  aucun  terme  général  et  précis;  mais  qui,  pour  l'exemption 
des  cnarges  publiques,  avait  lien  à  soixante  et  dix  ans  révolus  (1). 
Matière  que  les  jurisconsultes  font  dominer  par  ce  principe  :  a  Sem* 
per  in  civitate  nostra  senectus  venerahilis  fait  (2).  » 

Les  expressions  majeur  (major)  et  mineur  {minor)  n'avaient  pas 
en  droit  romain  un  sens  absolu  comme  chez  nous;  elles  étaient 
restées  à  Fétat  de  comparatifs,  qui  demandaient  leur  complément  : 
mineur  de  tant  d'années,  majeur  de  tant  d'années.  Cepenoant,  em- 
ployées quelquefois  seules,  quoique  rarement»  elles  désignaient  le 
majeur  et  le  mineur  de  vingt-cinq  ans. 

Si.  Ijtm  aIlérttll«iM  corporelles  o«  moroies. 

Les  altérations  corporelles  ont,  dans  bien  des  cas,  une  influence 
snr  le  droit;  elles  peuvent  entraîner  certaines  incapacités  ou  cer- 
taines exemptions.  C'est  ce  qui  a  lieu,  par  exemple ,  pour  les  im- 
puissants (spadones)^  pour  les  castrats  [castrati)^  pour  les  sourds 
(surdi)^  muets  (mu/t),  ou  sourds  et  muets  (surdiettnuti)^  comme 
pour  ceux  qui  sont  affligés  d'une  maladie  perpétuelle  (quiperpe^ 
tuomorbo  îaborant). 

Il  en  est  de  même  des  altérations  mentales;  le  droit  romain  pa- 
rait, quoiaue  d'une  manière  peu  précise,  distinguer  à  ce  sujet  :  les 
furieux  (juriosi)  ;  ceux  dont  l'intelligence  est  aliénée  ou  les  fous 
{mente  captî)  ;  ceux  chez  qui  elle  manque  ou  les  imbéciles  (de^ 
mentes)  ;  et  le  prodigue  (prodigus)  ;  —  à  ces  altérations  du  moral 
se  réfère  encore  la  théorie  de  la  curatelle. 

CHAP.  Iir.  —  DE  LA  CAPACITÉ  DES  PERSONNES. 


Par  tout  ce  qui  précède  on  voit  que  la  capacité  des  personnes, 
c'est-à-dire  leur  aptitude  légale,  soit  pour  les  droits  en  eux-mêmes, 
soit  pour  l'exercice  des  droits,  dépend  d'un  grand  nombre  de  com- 
binaisons, subit  l'influence  d'un  grand  nombre  de  circonstances, 
et  se  divise  en  plusieurs  degrés.  Notre  savant  collègue  M.  Blon- 
deau  a  approfondi  la  matière,  et  il  a  assis  sur  lesdifierents  degrés 
de  capacité  une  classification  particulière  des  personnes  (3). 

M.  La  talelle  (tuttla)^  la  evrolelle  [cwra)* 

Dans  les  cas  où  la  loi  reconnaît  ou  établit  une  incapacité  pour 

(1)  Dig.  27.  I.  2.  pr.  f.  Modeit  ^  Sa  6.  3.  l  Ulp.  —G.  5.  68.  1  contL  S«fflr.  ttAnUrn. 
—  10.  31.   lOoooit  Diodct  «t  Maxim. 

fS)  Dig.  50.  6.  5.  pr.  l  CtUiitr. 

(3)  BtoasiAO.  TtiU9»x  tfWfiifmt  de  inU  rçmalHs  Pêrif ,  1818  ,  iii4.  •-*  Trowàmt  taUt 
ffoërdf. 
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Texercice  des  droits,  elle  doit  y  obvier  par  une  protection  juridi- 
que. Cest  un  principe  d'humanité.  Mais,  à  son  origine,  le  droit 
civil  des  Romains  a  un  autre  cachet;  la  propriété  est  concentrée 
dans  chaque  agrégation  de  famille  ;  il  faut  empêcher  la  perte  de 
ce  patrimoine  de  l'agrégation  :  c'est  aux  membres  qui  en  font 
partie  qu'on  en  confie  la  mission,  autant  pour  la  défense  de  leur 
aroit  que  pour  la  protection  de  l'incapable.  Plus  tard,  lorsque  le 
droit  a  passé  à  l'état  philosophique,  1  idée  de  protection  devient 
doiiunante. 

Ainsi,  à  la  question  du  sexe,  de  l'âge  et  des  altérations  du  mo- 
ral, 86  rattachent  la  théorie  de  la  tutelle  (tutela)  et  celle  de  la  cura- 
telle (cura).  Bien  entendu  pour  les  personnes  suijuris  seulement; 
car  celles  oui  sont  au  pouvoir  d'autrui,  étant  la  propriété  même 
du  chef  de  famille,  n'ont  besoin  d'aucune  autre  protection. 

Il  y  a  entre  la  tutelle  et  la  curatelle,  considérées  dans  les  cir- 
constances qu'elles  régissent,  le  caractère  distinctif  que  voici  : 

La  tutelle  a  lieu  pour  les  causes  générales  d'incapacité,  qui  font 

3ue  la  personne  exigée  par  le  droit  civil  pour  l'accomplissement 
es  actes  juridiques  n'existe  qu'imparfaitement  (ces  causes  étaient 
l'âge  d'impuberté,  et  jadis  le  sexe  féminin). — La  curatelle,  au 
contraire,  s'applique  pour  les  causes  particulières  d'incapacité 
accidentelle,  qui  peuvent  frapper  une  personne  et  non  pas  l'autre, 
et  qui  font  oue  cette  personne,  quoique  capable  des  actes  juridi- 
ques selon  la  règle  générale  du  droit  civil,  a  cependant  besoin, 
par  une  exception  qui  lui  est  personnelle,  qu'on  veille  à  ses  in- 
térêts. 

De  là  la  différence  fondamentale  entre  les  fonctions  du  tuteur, 
chargé  de  compléter  la  personne  incomplète  (auctor  Jieri)  ;  et 
celles  du  curateur,  chargé  de  veiller 'aux  affaires  (curare).  De  là 
encore  cette  règle  :  Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  ;  le  curateur, 
aux  biens. 

Les  fonctions  de  tuteur  elles-mêmes  suivent,  dans  leur  carac- 
tère et  dans  leurs  modifications ,  les  degrés  de  l'âge.  Elles  sont 
autres  durant  la  période  de  l'enfance,  quand  le  pupille  ne  peut 
parler  ;  et  antres  lorsqu'il  est  devenu  capable  de  prononcer  les  pa- 
roles solennelles  des  formules  juridiques. 

dUUP.  T.  —  PERSONNES  DE  CRÉATION  JURIDIQUE. 

M.  P«vple  )  C^wles  )  ■Uiglslraéiiresf  Trésor  public  )  Hérédité  ;  Péeole  f 

CorporaltonS)  cic. 

Le  peuple  (populus)  ou  la  république  (respublica)  *,  plus  tard  le 
prince,  considéré,  non  dans  sa  personne  individuelle,  mais  dans 
sa  qualité  (1);  toute  magistrature,  considérée  de  même  (2);  les 


» 


1)  Dig.  4.  S.-9.  S  1*  f-  Clp.  —  31.2*.  56  et  57.  f.  GtL 
Dig.  33.  1.  sa  S  1.  fr.  Seavol. 
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municipes  [municipià]  ou  autres  cités;  les  curieç  des  diverset 
villes  (curiœ)\  le  trésor  du  peuple  (œrarimn),  auquel  s'adjoint 
plus  tard  celui  du  priucc  (Jiscus),  qui  finit  par  absorber  le  pre- 
mier; Thérédité  jaccnte  (hœrediias  jacens)^  c'est-à-dire  qui  n*a 
encore  été  acquise  par  aucun  héritier,  et  qui  chez  les  Roroaini, 
jusqu'à  cette  acquisition,  porte  le  masqua  du  défunt  (personam 
dcfuncti  m^tinet)  (1);  le  pécule,  qui,  selon  l'expression  de  Papi-* 
rius  Fronto,  est  semblable  à  un  homme  (2);  les  temples  et  les  dj- 
vers  collèges  de  pontifes  païens  ;  les  églises  et  les  divers  ordreff  à^ 
clergé  chrétien  qui  les  remplacent;  les  couvents,  |es  hospices  et 
les  fondations  pieuses  (3)  ;  en  un  mot,  toutes  les  conamuDaut^i 
universités,  collèges,  corporations  (universitas j,  corpus j  coUe* 
gium)f  forment  autant  de  personnes  abstraites,  qui  n'existent  que 
par  la  création  dp  droit,  mais  qui,  de  môme  que  les  personnes 
individuelles,  peuvent  être  le  sujet  actif  ou  passif  des  droits. 
Nous  nous  Dornerons  à  signaler  ce  principe  général  et  de  droi| 

rublic,  oui  n'avait  pas  été  négligé  par  la  législation  romaine,  à 
égard  des  universités,  collèges  ou  corporations  :  c'est  que  leur 
formation  n'est  pas  une  chose  de  faculté  privée;  nulle  corporation 
ne  peut,  de  son  plein  gré,  s'établir  et  s'attribuer  ainsi,  dans  l'état, 
une  personne  légale  et  juridique.  Leur  existence,  soit  pour  leur 
fondation,  soit  pour  leur  dissolution,  doit  toujours  dépendre  du 
pouvoir  public.  Chez  les  Homains,  toute  corporation  aeydit  être 
spécialement  autorisée  par  une  loi,  par  un  sénatus-cousulte  ou  par 
une  constitution  impériale  (4).  On  exigeait  de  plus  le  concours  fie 
trçis  personnes  au  moins  pour  leur  institution,  mais  non  pour  l^ur 
continuation  (5);  les  membres  se  nommaient  sodales. 

Nous  appellerons  aussi  l'attention  sur  la  théorie  juridique  dit 
fisc,  comme  ayant  été  traitée  par  les  jurisconsultes  romains  atec 
un  soin  particulier  (6). 

CHAP.  VI.  —  FIK  DE  L'EXISTENCE  PES  PERSONNES. 


Les  personnes  individuelles  finissent  par  la  mort;  ou  même  par 
une  extinction  purement  juridique,  h  perte  de  la  liberté  :  car,  pour 
le  droit  romain,  en  celui  qui  est  devenu  esclave  il  n'y  a  plus  de 
personne,  du  moins  en  l'origine  du  droit  romain  et  sous  le  rapport 
du  droit  de  propriétédu  maître  sur  l'esclave. — Le  moment  précis  où 

m  Dig.  41.  I.  34.  f.  i;ip. 

(2)  •  Prculium  naicitnr.  crruci» ,  decrescit .  moritar  ;  et  idco ,  déganter  et  Papirias  Fronio 
diccbêt,  peeuHum  simUe  titt  hominl  .  (Dig.   15.  1.  40.  pr.  f.  MarcUn.) 

(3)  C.  \.  ±  Jig  ioefêanHU  ec€lt$iit.  t^  cMit.  Jattinien.  —  1.  3.  D«  •pistop.  H  dtric,  2S 
contL  I.eoii. 

(4)  D.  3.  i,  Qucd  cujuscMwuiue  mniterritatis  wmin$  tel  (ûittra  m»  agtUur.   i.  pr.  t.  GêL  — 
47.  22.  De  colUfHs  et  c&rporibui. 

(à)  Dig.  50.  16.  b5.  f.  Marccll.  ~  3.  4.  7.  |  2.  fr.  Ulp. 

(6)  Paol.  Rec  Sent.  lib.  5.  tit.  12.  —  FrtgiMOtoiB  v«t.  juriicoM.  D#  ||»ri  Jact.  —  C  Tfc^od. 
10.   I.  —Dig    40    14.  —0   Jnit    10.  1 
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ç^t  é¥éi?iBaieDt  iM*rive  i3st  (oujours^important  à  fixer;  le  droit  a  k 
jéterniiper,  k  cet  égaril,  sur  qui  tombe  la  pliarge  de  la  preuve,  let^ 
dans  lei  cas  do  ^oule,  quellei  sont  les  présomptions  à  adopter  (1). 

Mais  ici  un  phénomène  juridique  bien  remarquable  est  k  signar 
1er.  L*individu^QieDrti  h  personne  qui  étaif  en  lui  pe  finit  pas. 
Créaijoif  du  droi|  qjvil,  ^)1^  ne  peut  périr  par  une  oiort  matériellç. 
CoffiiD6  Tâme  qui  ^  iiép^re  dg  corps,  pour  aller,  ^^  dire  4^  c^pr 
taîpg  philosophas,  Apimer  d'autres  êtres;  de  même  (mais  pli|s  per^i 
tajpfBment  di^ps  Tordre  légi^Utif  romain)  la  persopne  jpridiqpe  se 
dégage  avec  Ip  dernier  soufO^  Ju  mourant,  pour  aller  se  cQplinper 
en  dantres  individus.  Elle  finit  ici,  elle  recommence  ailleurs.  )^6 
mtsque  juridique  est  tombé  d'ijpe  figure,  laloi  le  pose  sur  uqe  aptre. 

Quant  api  personnes  de  pure  création  législative  :  engendrées 
par  le  droit,  elles  finissent  de  même.  L' existence  des  universités, 
des  porppratjpps,  est  toujours  au  pouvoir  de  la  loi,  api  pep|,en 

I prononcer  la  dissolution.  Elles  prepppnt  ^n  aussi  avec  le  but  pour 
equel  elles  avaient  été  formées  ou  avec  les  membres  dopt  elles 
étaient  composéesi  Iprsqu  il  n'en  restp  plus  aucun. 

TITRE  II.  —  DES  CHOSES. 
CHAPITMI  PmBlIIlBm.  —  NOTIONS  CONSTITUTIVES. 

•••  Idée  cënérale  étm  ehofles. 

Le  mot  chose  (res),  même  en  droit,  est  un  mot  flexible,  qui  se 
prête  avec  une  werveiliense  facilité  aux  bespins  pu  aux  caprices 
indéterminés  du  langage.  Il  s'agit  pour  nous  de  son  véritable  sens 
légal,  de  son  idée  juridique. 

De  même  que  le  mot  personne  {persona)  désigne,  en  droit,  fout 
être  considéré  comme  capable  de  devenir  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits ,  de  même  le  mot  chose  (res)  désigne  tout  ce  qui  est  con- 
sidéré comme  susceptible  de  former  Tobjet  des  droits  (2).  Et  dans 
cette  condition  se  trouve  fout  ce  que  Thomme,  dominateur  univer- 
sel, a  pn  regarder  comme  soumis,  ou  du  moins  comibe  destiné  à 
ses  besoins  ou  k  ses  plaisirs;  car,  en  définitive,  la  satisfaction  des 
besoins  on  des  plaisirs  raisonnables  de  Thomme ,  dans  Tordre  phy- 
sique et  dans  l'ordre  moral,  telle  est  la  fin  qu'il  se  propose  dans 
l'exercice  des  droits  (3). 

Nous  disons  fout;  car  les  corps  physiques,  les  corps  matériels, 
n*y  sont  pas  seuls  compris.  En  effet,  de  même  qu'il  est  des  per- 

(\)  Voir  DOtammeut .  à  ce  dernier  tnjet ,  Dig.  34.  5-  9.  f.  Tryphopin. 

f 3J  Vof .  ci-detnii .  p.  7  et  fuiv. 

(3)  Ce  q»i  m»  v««t  pet  «lire  qa'il  faille  prépare  poor  maxime  ettte  faneie  proposition  :  Le  bol  de 
«être  vie.  c'eit  le  bonheur.  Le  bonbear  n'est  pas  un  but,  il  n'est  qu'une  conséquence.  Remplir  la 
aisrion  qal  a  été  donnée  à  l'homme  ici-bas .  dans  l'ordre  de  la  création .  oà  toute  chose .  oà  toot 
étn  Ml  f  Mçi^  fjM ,  ïpiU  It  ^at.  }jgiÈê  faisons  partie  d'un  grand  tout ,  nous  jf  avcoi  notre  dci- 
liaation. 
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sonnes  de  pare  création  juridique,  de  même  il  est  des  choses  qui 
n^existent  pas  dans  la  nature  et  que  le  droit  seul  a  créées.  Le  droit 
par  sa  puissance  d'abstraction  engendre  des  choses  aussi  bien  que 
des  personnes. 

Enfin,  si  le  droit  élève  quelquefois  des  objets  ^purement  ma- 
tériels au  rang  de  personnes,  quelquefois,  pai;  réciprocité,  il 
abaisse  1* homme  à  la  classe  des  choses  :  tels  sont  les  esclaves, 
hommes  déchus,  lorsqu^on  les  considère  comme  soumis,  comme 
consacrés  aux  besoins  des  autres  hommes,  ne  pouvant  être,  dans 
le  rapport  du  maître  à  Tesclave,  le  sujet,  mais  seulement  Fobjet 
des  droits. 

Que  Ton  rapproche  ce  que' nous  venons  de  dire  sur  les  choses 
de  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  les  personnes  (ci-dessus,  p.  8), 
on  verra  qu'il  y  a  parallélisme  complet. 

Sans  doute  les  jurisconsultes  romains  n*ontpas  donné  des  choses 
la  définition  large  et  philosophique  que  nous  en  donnons ,  et  qui 
comprend  en  elles  iout  ce  qui  peut  être  l'objet  dun  droit:  non- 
seulement  les  objets  corporels,  mais  encore  les  faits,  Tétat  des  per- 
sonnes dans  ses  diverses  conditions,  et  en  général  tous  les  droits. 
Leur  esprit  s*est  d'abord  porté  ,  sous  le  nom  de  choses  (re$) ,  sftr 
les  objets  corporels  qui ,  pouvant  être  d*une  utilité  quelconque  à 
Fhomme,  peuvent  faire  pour  lui  Tobjet  d'un  droit;  mais  ils  Font 
étendu  ensuite  hors  de  cette  sphère,  même  à  des  abstractions,  à  des 
choses  de  pure  création  juridique. 

CHAP.  II.  —  CLASSIFICATION  DES  CHOSES. 

av.  Rapporte  flOiM  lc0«ael«  pcoTeat  être  rmm^étm  lc0  prlnHpAtos 

41irlfll*nfl  des 


Le  droit  n*a  pas  les  mêmes  règles  pour  toutes  les  choses  ;  plu- 
sieurs distinctions  sont  à  faire  entre  elles  :  delà  plusieurs  divisions. 
Les  jurisconsultes  romains  s'^étaient  occupés  de  les  établir.  On 
trouve  au  Digeste  et  dans  les  Instituts  de  Justinien  un  titre  spécial 
sur  ce  sujet  (1).  Cependant  la  classification  romaine  n'avait  pas 
tout  embrassé.  Le  droit  romain  avait  égard  sur  plus  d'un  point  à 
des  différences  notables  entre  les  choses,  sans  les  avoir  positivement 
formulées  en  une  division  méthodiaue  et  doctrinale.  Nous  complé- 
terons ce  qui  manque  à  la  méthoae ,  sans  altérer  la  physionomie 
romaine. 

L'essentiel  est  de  bien  distinguer  sous  quel  rapport  chacune  de 
ces  divisions  est  établie,  afin  de  ne  pas  les  faire  mal  à  propos 
retomber  les  unes  dans  les  autres. 

La  création  des  choses  ;  — la  religion  ;  —  la  cité  ;  —  le  proprié- 


(1)  Gai.  Inft  1  |  I  à  17.  «Dig.  1.  S.  DtdMihn^  rwék H qtitiHlêtt.  —  ImI  3.  I.  ih 


«^irjfion# 


PAIT.  I.  HT.  IL  —  DES  CHOSES.  41 

(aire  ;  —  leur  oature  physiqoe  oo  jorîdîqoe  ;  —  et  leur  cooipositiaii 
oa  agrégatioo  : 

Tels  sont  les  fermes  des  rapporte  sous  lesquels  nous  croyons 
dewoir  les  raoger,  et  Tordre  dans  lequel  nous  les  examiaeroos. 

S  I^-  r  Al  PAPrOKT  A  LBCa  CliATK». 
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Les  choses  sont  oa  de  création  oatorelle ,  oa  de  création  jari- 
diqae.  La  division  assise  par  le  droit  romain  sar  celte  base  est  celle 
des  choses  corporelles  (res  corporales)  et  des  choses  incorporelles 
(res  mcorparales). 

Les  premières  sont  celles  qoi  existent  réellement  ;  ce  sont  des 
corps  pnysiqoes,  qui  affectent  nos  sens  exiérieors,  da  moins  autant 
que  la  puissance  ae  nos  organes  ,  aidée  de  celle  de  nos  arts»  peut 
y  atteindre  :  quœ  tangi  possunt ,  selon  Texpression  romaine  (1). 

Parmi  les  cnoses  corporelles  se  range  Tbomme  esclave  considéré 
dans  le  rapport  de  propriété  du  maitre  sur  lui ,  qaoiqa  il  ne  soit 
chose  que  par  la  création  da  droit. 

Les  secondes  ne  sont  que  des  abstractions ,  qui  n* affectent  pas 
nos  sens  (quœ  ianai  non  possunt) ,  et  ne  se  conçoivent  que  par 
Tesprît  y  par  rintelligence.  Cest  ce  qui  consiste  en  un  droit  (quœ 
in  jure  cansistunt)  :  tels  les  droits  d'hérédité,  de  servitude , 
d'usufruit,  d'obligation  (2).  Ds  sont  mis  au  rang  des  choses,  parce 
u'ils  peuvent  être  considérés  comme  des  objete  conventionnels , 
es  objete  juridiques ,  soumis  ou  destinés  à  l'homme,  et  dont  il 

Îeut  disposer  :  de  telle  sorte  que  ces  droits  peuvent ,  à  leur  tour» 
evenir  l'objet  d'autres  droits. 

Si  l'on  voulait  rattacher  à  cette  indication  générale  la  théorie 
particulière  de  tout  ce  qui  est  chose  ÎDCorporelle ,  il  fajudrait  ran- 
ger ici  successivement  tons  les  droits ,  car  tous  appartiennent  à 
cette  division ,  et  de  cette  manière  l'étude  des  choses  incorporelles 
se  confondrait  avec  celle  des  droits. 

La  distinction  des  choses  corporelles  et  incorporelles  n'est  pas 
celle  que  la  méthode  romaine  place  en  tête  de  sa  classification  ; 
mais  la  logique  voulait  que  l'on  montrât  d'abord  la  génération  des 
choses,  avant  de  passer  à  leurs  autres  divisions. 

• 

S  n.  PAE  RAPPORT  A  LA  R^^IGION. 

wm.  €*■■?■  de  4r«l«  «ItIb  (res  divini  jurU)^  et  ehoMe  4e  «reit  hmaala 

(  res  humant  juris)* 

D'abord  la  religion. 

Choses  de  droit  divin;  choses  de  droit  humain  :  c'est  là,  dit 


(1)  Gtl.  s.  f  1S4 

(2)  «br 


14.— Dig.  1.  8.  1.  g  1.  r  Gai. 
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Gaiii«,  la  priqpipale  division  des  choses  {^unmf^  rerum  diviMie). 
il  faut  se  pénétrer,  pour  en  bien  sentir  Timportançe,  de  riipion 
Intime  de  l^  religion  avec  le  droit  civil  des  Homains  ;  în  caractère 
sacerdotal  de  ce  drojt  primitif,  dans  ses  institutions  pu))liques  coromt 
dans  ses  institutions  privées. 

Parmi  les  choses  de  droit  divjn  ce  rapgept  : 

Les  choses  sacrées  (res  sacrœ),  c*est-à-dire  consacrées,  avec  le 
rite  religieux  et  sous  Tautorité  légale,  aux  dieux  supérieurs,  aux 
dieux  du  ciel  ; 

Les  choses  religieuses  (res  reliaio^œ) ,  abandonnées  aux  dieu^ 
inférieurs,  aux  dieux  mânes  :  tefs  les  tombeaux^  la  terre  qù  est 
inhumé  un  mort. 

Enfin  les  choses  saintes  ires  sanctœ),  qui  ne  sont  de  droit  divin 
que  par  assimilation  (quodammodo  divinijuris  sunt),  et  dont  le 
caractère  constitutif  est  d'être  protégées  contre  Tinjure  des  hon^mes 
par  une  sanction  publique  et  pénale  (1)  :  tels  les  murs,  les  portes 
de  la  cité. 

Le  sépulcre  de  l'ennemi  n'est  pas  religieux  (2) ,  et  celui  d^  l'es- 
clave lui-même  Test  (3)!  Une  chose  de  droit  divin  tombée  au  pou- 
voir de  Tennemi  est  profanée  ;  son  caractère  divin  n'existe  plus  , 
il  ne  renaîtra  que  si  elle  est  reconquise  (4)  :  voilà  bien  des  maximes 
de  Rome  ! 

|1  faut  référer  ici  la  théorie  des  cijoses  sacrées  de  chaque 
famille,  de  chaque  gens  (sacra  familiœ ,  SQcra  gentis)  ;  (^vec  oblir 
gation  aqx  sacrifices  :  culte  privé,  culte  du  foyer  domestique^  sur 
lequel  les  documents  nous  manquent;  qui  forme  le  lien  religieux 
de  la  famille,  et  qui  se  transmet  d'hérédité  en  hérédité. 

Enfiu ,  il  faut  suivre  les  modifications  qu'apportent  dans  ce^ 
théories  législatives  et  dans  ces  coutunies  la  décadence  du  paga- 
nisme ,  sa  chute ,  et  l'élévation  du  christianjsnie  qui  le  rem- 
place. 

§  III.  m  RAPPORT  A  là  CITi. 

4m>  Droit  4e  c|lé ,  Idée  do  commercium  ^  applle«blee  au  €lÊf&mt9  peai|Me 


Après  la  religion,  la  cifé  :  un  lien  intime  npit  d^ftillears  ces  deux 
ordres  d* idées  dans  la  législation  de  Rope. 

Ce  privilège  exclusif  et  jaloux  de  la  cité  romaine ,  qui  seul  em- 
porte r aptitude  au  droit  civil  romain ,  hors  duquel  on  repousse 
rigoureusement  tout  ce  qui  est  étranger ,  ce  privilège  ne  se  borne 
pas  aux  personnes  :  il  s'étend  également  aux  choses. 

S'il  y  a  des  personnes  étrangères,  il  y  a  des  choses  étrangères. 


(1}  Dn  veriM  tamtirê,  sanctwm^  MacUoaiMr.  girtotir. 

(M  Dig.  47.  li.  4.r.  Paul. 

(3)  Dig.  11.  7.  a.  pr.  f.  Ulp. 

ri)  Dig.   11.  7.  36.  fr.  Pomp. 
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hti  pérégrioitè  est  pour  les  ânes  comme  pour  les  autres;  la  par? 
ticipation  au  droit  civil  romain  se  communique  aux  unes  comme 
aux  autres (1).  U  y  a  une  capacité  du  droit  civil  pour  les  choses, 
comme  une  capacité  du  droit  civil  pour  les  personnes  :  capacité 

Sour  les  unes  a  être  Fobjet  du  droit  civil,  comme  pour  les  autres 
'en  être  le  suiet. 

I^'éléroeot  du  juê  civitatiê,  qui  se  communique  aui^  choses 
comme  aux  personnes ,  c'est ,  eo  laissant  à  part  tout  cp  qui  tient 
exclusivement  à  Tordre  politique,  et  en  nous  occupant  de  Tordre 
privé  salement,  c'est  le .  çomm^rcivm ,  dans  son  seps  le  plus 
étendu  :  ear,  pour  le  commerce ,  il  faut  à  la  fois  les  personnes  et 
les  cbonei^.  Poor  les  personnes ,  capacité  civile  de  faire  les  trans* 
actions,  les  acquisitions,  les  transmissions,  les  aliénations  du 
droit  civil  romain  ;  pour  les  choses  capacité  civile  d'en  être 
l'objet. 

éi.  m^  rmmmîn  {ager  romanm)^  §9i  iiiiii«me,  o«i  jraifMuii  dm  prlvifés* 
riHiMMii  aWiCum  40/tim)|  cS  Mil  proTlfieli^l  011  ^Ininger  {$olumproT 
vineiale)* 

Delà  découle  une  distinction  qui  se  retrouve  partout  dans  l'his* 
toire  et  dans  la  législation  romaines;  distinction  que  nous  négli- 
geons communément  dans  nos  études  classiques  sur  ce  droit,  parce 
qu'elle  n'est  pas  formulée  en  classification  précise  par  les  juris- 
consultes;  mais  qu'il  importe  de  mettre  en  saillie;  car  sa  connais- 
sance 8eol«  peut  nous  expliquer  un  grand  nombre  d'institutions 
restées  obscures  pour  en  avoir  conservé  les  vestiges  : 

La  distinction  entre  le  sol  jouissant  du  droit  civil,  susceptible 
par  conséquent  de  la  propriété  romaine  et  des  divers  actes  du  droit 
eivil  que  cette  propriété  comporte  ;  et  le  sol  placé  %n  dehors  dit 
droit  eivil. 

Ici  se  présentent  des  études  corrélatives  à  celles  qui  ont  été 
faites  sur  les  personnes  considérées  quant  à  leur  admission  à  la 

J'onissance  du  droit  civil  ;  c'est-à-dire  quant  à  la  communication  qui 
enr  est  faite  du  jus  dmtatiê  ou  de  ses  démembrements.  —  Les 
mêmes  études  doivent  être  reprises  par  rapport  aux  choses,  en  dis- 
tinguaal  soigneusement  dans  ces  concessions  c^  qui  était  personnel 
de  ce  qui  était  territorial. 

Dans  cet  esprit  s'offre  d*abord  Vager  romanuê  (2)  :  le  champ , 
le  sol ,  le  territoire  romain  ;  le  champ  du  droit  civil ,  le  seul  uni 
soit  susceptible  de  l'application  du  droit  romain,  comme  les 
enfants  de  Ronu  seuls  sont  les  citoyens  de  l'empire.  En  vain  Rome, 
de  conquêtes  en  conquêtes,  envahit  le  monde  et  recule  les  limites 
de  sa  domination,  le  champ  romain  reste  tel  qu'il  était  aux  pre- 


(I)   •  Sintna  itU  pnrdia  c«nsai  censenda  (dit  Cicéron  .  pro  Fltuco,  $  3S) ,  ktJbtmt  /ni  ci»tf«, 

lipl  9PC99  liVi  flM^pi?  » 

(Sy  V«rr«.  V  linfun  Uuin.  V,  33  tt  53. 
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mières  années,  après  son  accroissement  originaire;  et  la  tradition, 
se  perpétuant  à  travers  les  superpositions  de  races,  de  civilisations 
et  de  langages,  montre  encore  aujourd'hui  au  voyageur  moderne 
ce  que  Fenfant  du  peuple  continue  à  nommer  de  son  antique  nom, 
Vagro  rotnano. 

Seulement,  de  même  que  des  concessions  de  faveur  commun!-- 

Suent  aux  habitants  d^autres  villes  le  privilège  de  la  cité  romaine, 
e  même  on  communique  à  d'autres  territoires  le  privilège  du 
champ  romain. 

Ainsi  se  succèdent  graduellement ,. quelquefois  accordées  de 

SIein  gré,  d'autres  fois  obtenues  par  leÀ  armes,. les  concessions 
u  commerdum^  du  droit  civil  territorial ,  au  sol  des  colonies,  à 
celui  du  Latium ,  à  celui  de  l'Italie ,  à  celui  des  municipes  hors  de 
l'Italie. 

Le  terme  le  plus  étendu  et  le  plus  favorisé ,  auquel  on  s*arréte, 
est  le  sol  italique  (italicum  solum)  (1),  assimilé,  pour  l'applica- 
tion du  droit  civil ,  au  territoire  romain  ,  à  Vager  romanus.  D'o& 
le  droit  italique  {jus  italicum) ,  privilège  principalement  terrifo* 
rial,  tant  dans  l'ordre  public  que  d^^ns  l'ordre  privé.  —  Si  Ton 
veut  aller  au  delà,  passer  les  limites  de  l'Italie,  concéder  une  fa* 
veur  semblable  à  des  territoires,  à  des  villes  hors  de  ces  limites, 
on  assimile  leur  sol  au  sol  italique,  on  leur  accorde^  plus  ou  moins 
largement,  le  jus  italicum. 

Dans  une  condition  inférieure ,  en  l'ordre  public  comme  en 
Tordre  privé ,  est  le  sol  des  provinces  {provinciale  solum)  (2) , 
celui  en  faveur  duquel  aucune  concession  exceptionnelle  n  a  été 
faite,  qui  est  resté  tout  à  fait  en  dehors  du  droit  civil  romain. 

Le  aroit,  dans  sa  marche  progressive  vers  un  caractère  plus 

Îénéral  et  plus  philosophique ,  mais  moins  civique ,  a  trouvé  des 
étours ,  des  procédés  indirects ,  pour  obvier  aux  résultats  de  ces 
diCTèrences,  plutôt  qu'il  ne  les  a  effacées. 

La  constitution  de  Caracalla ,  qui  donna  à  tous  les  sujets  de 
l'empire  le  droit  de  cité,  ne  donna  pas  à  tous  les  territoires  l'ap- 
titude au  droit  civil.  En  élevant  toutes  les  personnes,  elle  n'éleva 
pas  tout  le  sol  à  la  même  condition  civique. 

Ce  fut  Justinien  qui  le  premier  abolit  toute  différence  de  droit 
civil  entre  le  sol  de  l'Italie  et  celui  des  provinces  (3). 

Cette  distinction  des  choses  est  une  distinction  toute  territoriale, 
qui  ne  s'applique  qu'aux  immeubles,  et  non  aux  meubles.  La  mo- 
bilité, la  nécessité  de  transport  des  choses  mobilières,  ne  com- 
portent pas  un  pareil  asservissement  à  la  loi  territoriale.  C^est  la 
personne  et  non  le  sol  que  suivent  les  meubles ,  propriété  du  ci- 


ÎI}  Ulp.  R«g.  19.  I  I.  —  latt  2.  6.  pr.  —  2.  8.  pr. 
2)  GaL  2SS7.  27.  31,  46,  etc. 
3)  G.  7,  25.  D<  Hudo  jur$  QuirUum  tùlUndû,  coati  loftiniao.  ** 7.  31.  Jk  ntuca^hm  Uxau* 
formf»ndm,  tt  dt  tuhltiUi  digerentia  rrruM  monripi  et  net  mwndpi. 
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toyea  romain  ;  leur  transport  J* un  lieu  dans  un  autre  ne  les  sous- 
trait pas  au  droit  civil. 

é«*  ChMNM  numeipi^  et  •hoMs  nec  mancipU 

Cest  ici  une  antique  distinction,  qui,  selon  nous,  existait  déjà 
à  Fépoque  des  Douze-Tables  (1). 

Elle  se  rattache  indubitablement  au  droit  civil ,  au  droit  de  la 
cité.  Non  pas  en  ce  sens  que  toute  chose  admise  à  la  participation 
du  droit  civil  romain  soit  res  mancipi,  et  que  cette  expression, 

£ar  conséquent,  soit  synonyme  de  ceue-ci  :  chose  du  droit  civil, 
bus  repoussons  entièrement  cette  opinion.  —  Mais ,  en  ce  sens 
que,  pour  qu  une  chose  puisse  être  res  mancipi,  il  faut  avant  tout 
quelle  participe  au  droit  civil.  Ainsi,  d*abora  et  sans  distinction, 
tout  objet  hors  de  ce  droit  est  res  nec  mancipù 

Mais,  en  outre,  parmi  les  choses  même  qu*embrasse  la  sphère 
du  droit  civil  romain,  les  unes  sont  mancipi^  les  autres  nec  man^ 
dpi.  Les  choses  mancipi  ne  sont  donc  qu  une  certaine  classe,  une 
classe  à  part,  entre  toutes  les  choses  du  droit  civil.  — -  Pour  elles, 
la  propriété  romaine  reçoit  un  caractère,  non  pas  différent,  mais 
en  quelque  sorte  plus  indélébile  :  elle  s'acquiert,  elle  se  perd  plus 
difficilement. 

Ainsi ,  en  premier  lieu ,  Taccord  des  parties  et  la  seule  tradi- 
tion sont  impuissants  pour  transférer  d*un  citoyen  à  Tautre  le  do- 
maine des  clioses  mancipi.  Cet  effet  sera  produit  en  recourant  à 
un  acte  juridique  et  sacramentel,  la  mancipation  (mancipium, 
plus  iàrd  mancipatio) ^  avec  un  symbole,  des  formules  consacrées 
et  Tassistance  publique  d*un  certain  nombre  de  citoyens.  Les 
clioses  nec  mancivij  an  contraire ,  ne  sont  pas  susceptibles  de  cet 
acte  juridique  :  la  simple  tradition  suffit  pour  en  transférer  le 
domaine  (2). 

En  second  lieu ,  Taliénation  des  choses  mancipi  n*est  pas  per- 
mise dans  tous  les  cas  où  celle  des  choses  nec  mancipi  peut  se 
iaire.  Ainsi ,  la  loi  des  Doubles-Tables  elle-même  défend  que  la 
femme  placée  sous  la  tutelle  de  ses  agnats  puisse  aliéner  aucune 
chose  mancipi  sans  Tautorisation  de  son  tuteur  :  une  telle  chose 
ne  sortira  du  domaine  de  la  famille  que  si  les  agnats  y  consen- 
tent ;  tandis  que  Taliénation  des  choses  nec  mancipi  est  permise 


(1)  Ooirt  d'aatrM  motiff  â»  conviction .  la  prtava  matérielle  nooi  en  parait  r^olter  indabiU- 
UciBeat  de  ce  fragment  de  Gaiai .  qu'il  est  inconcevable  qu'on  ait  négligé  dana  cette  controvene  : 
•  UuUniâ,  fMt  m  aputtamm  tuuia  trat^  %n  MAMari  unuapi  non  poUnuti,  frmUrqnam  ri  ab  tpM , 
IMortr  (anclore) ,  traditm  t9$ent  :  »  ira  tni  lu  taiclakitii  CAcrvn.  •  (GaL  3.  S  47.  )  —  Notet  qne 
Gains  est .  de  tons  les  jurisconsultes ,  un  de  ceux  qui  méritent  le  plus  de  crédit  quand  il  nous  parle 
do  la  lot  des  Douse-Tables  et  de  ses  dispositions;  car  il  en  avait  publié  un  commentaire,  dont  qnelqneo 
fraguMats  noos  sont  reslés  au  Digeste.  —  V.  aussi  G.  1.  S  192.  —  2.  S  80.  *  Ulp.  Rcg.  11.  S 

27 Inat  de  Jost  2.  |  41.  —  Vat.  J.  R.  Frng.  |  259;  —  Et  $|  293.  311 ,  313,  poor 

roisteiica  de*  eboees  maneifi,  à  l'époque  de  la  loi  Circu  (an  &50  de  Rome.  — -  204  avant  J.  C). 

(2)  Ulp.  Rrg.  19.  IS  3  et  7. 
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à  la  femme  (1).  Règle  si  importante,  intérêt  si  ulajear,  qQ*à  Té* 
poque  môme  où  le  tuteur  des  femmes  n'est  plus  qa'une  fiction;  o& 
son  autorisation  n'intervient  que  pour  la  forme  ;  où,  s'il  la  refuse, 
le  préteur  a  coutume  de  le  contraindre  à  la  donner,  certains  tu- 
teurs ne  pourront  jamais  être  forcés* à  autoriser  malgré  eux  ces 
trois  actes  les  plus  graves  de  la  femme  :  son  testament,  son  enga- 
gement en  des  obligations,  et  l'aliénation  des  choses  mancipi  (2). 
Et  si ,  au  mépris  de  ces  prohibitions ,  la  chose  mancipi  a  été  li- 
vrée par  la  femme  à  quelqu'un,  le  possesseur  ne  pourra  pas  Tac- 
quérir  par  usucapion  ,  à  moins  que  la  tradition  n'en  ait  été  faite 
avec  l'autorisation  du  tuteur;  c'est  la  loi  des  Douse-Tables  qui 
l'ordonne  ainsi  elle-même  :  id  ila  lege  XII  Tabularum  catUwn, 
dit  le  commentateur  de  cette  antique  loi,  Gaïus  (3). 

Du  reste,  à  part  l'acte  juridique  de  la  mancipatioa»  tous  les 
autres  moyens  que  le  droit  civil  reconnaît  pour  Tacquisltion  da 
domaine  romain  sont  communs  tant  aux  choses  mancijpt  qu'aux 
choses  nec  mancipi  (4)  ;  tous  s'appliquent  à  celles-ci  aussi  bien 
qu'à  celles-là.  I^es  choses  nec  mancipi  participent  donc  au  droit 
civil;  elles  sont  donc  aptes  à  la  propriété  romaine  ^  pourvu  «  bien 
entendu,  qu'elles  n'aient  pas  d'ailleurs  le  caractère  pérégrin. 

Le  seul  de  ces  actes  à  l'égard  duquel  ces  deux  classes  de  choses 
se  séparent  l'une  de  l'autre,  c'est  la  mancipation  :  voilà  dotlc 

Sourquoi  les  unes  se  nomment  res  mancipi  ou  mancipii^  choses 
e  mancipation  ;  les  autres ,  ra  nec  mancipi  ou  nec  mancipii^ 
choses  non  susceptibles  de  mancipation  (5). 

Les  jurisconsultes  donnaient  l'énumération  précise  des  choses 

3ui  étaient  mancipi;  nous  la  trouvons  encore  dans  les  fragments 
'Ulpien. 

A  cette  époque,  cette  classification  comprenait  : 
P  Les  héritages  sur  le  sol  de  l'Italie,  fonds  de  terre  ou  mai- 
sons; 

2""  Les  servitudes  rurales  (mais  non  pas  urbaines) ,  bien  en- 
tendu sur  le  sol  de  l'Italie  seulement  ; 

3°  Les  esclaves ,  et  les  quadrupèdes  qui  se  domptent  par  le  dos 


'^JH^-mâà^tliÊtm 


i\\  G«t.  2.  5  80  —  Utp.  Règ.  11.  S  27. 

(2)  OU.  1.  I  102.  •  Lm  ^lai  précientei  dfl  totttM  tel  ekotei  («flMiilll  |n-«NMtor»«lt  Hkà$)  i  k 
ajoute  le  jariaconsulle. 

r3|  Gat.  2.  S  47  (rapporta  teituellemeul  à  la  page  pi^c^denfe ,  note  1). 

(4)  Ainsi  Vusucapûm,  qui  certes  est  un  moyen  d'acquérir  le  domaine  romain  ;  -^  ainiî  Vin  jurt 
eeitio,  dont  la  formule  est  précisément  cette  assertion  :  •  Hune  tgo  kominem  es  jure  Quiritium 
mfitm  ettf  ai»  .  Gai.  2.  |  24;  —  aJnii  Vadjudietion;  aJnti  le  legs;  ainsi  l'MrMité.  -^  (Voir 
tJlp.  Reg.  19 .  M  8 .  9  .  16  et  17,  où  cela  est  dit  posltirement  à  chtqiê  fob.) 

(6)  Tout  otni  le  pronve .  et  Gains  nous  le  dit  textuellement  :  •  Ummrifi  vero  ret  (iniH)  qwmfer 
mandfuHwMm  ad  aiiuU  tMm^eruntun  undt...  manHpi  res  iuni  dietm,  •  G.  %  %  22.  —  MlNcip<4Mi> 
d'après  l'ntM  on  l'antre  des  deoi  étymologiea  qu'on  donna  à  ce  mot,  qoo  ce  Mil.  cOAmè  bmi  le 
ponaons.  prendre  avec  la  main ,  on  bien ,  ce  que  nous  ne  pensons  paa«  Itrtr  la  oMln  for  li  tilt 
ponr  se  porter  enebérlsicar ,  uuMciphim,  c'est  tonjonri  et  avant  tout  Taelo  jnridiqoa  Ini-nldM ,  lâ 
Mancipation.  Go  n'est  que  par  figure  de  langage .  cil  pir  cooséqncnt  pllts  tard  «  ^nt  le  mine  mol  t 
êlê  emploie  ponr  désigner  atfssi  l'efret  produit  par  cet  aeto  :  U  propriété.  Alwi ,  w  mmHfU, 
r  est  chose  de  mancipation ,  et  non  cbose  de  propriété  romaine. 
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OU  par  le  cou  {quœ  dorso  collove  domantur)  :  c'est-à-dire  les  ani- 
maux de  charge  ou  de  trait  (1). 

Ainsi,  quant  au  sol  et  aux  bâtiments  qu  il  supporte,  pas  de  dis- 
tinction :  tout  sol  participant  ail  droit  civil  romaiti  est  res  manctpi. 
Ce  caractère  a  marché  avec  la  communication  Ùujus  civile,  du 
commercium.  Restreint  d*abord  au  champ  romain^  à  Vager  roma- 
nus,  il  s*est  étendu  graduellement  ab  territoire  des  cololiies ,  à 
celui  du  Latium,  à  celui  de  lltalie.  II  n*a  pas  dépassé  ce  terme,  si 
ce  n'est  pour  les  pays  auxquels  on  a  communiqué ,  par  des  con- 
cessions particulières,  le  droit  italique. 

Quant  aux  choses  incorporelles,  elles  sont  toutes  res  nec  man- 
cipi;  car  une  création,  une  abstraction  juridique  ne  se  saisit  pas 
avec  la  main.  Cependant  Tesprit  agriculteur  apporte  une  cxcep*- 
tion  eh  faveur  des  servitudes  rurales,  qui,  dans  cet  esprit,  s'iden- 
tifient avec  le  champ  à  l'exploitation  duquel  elles  servent,  et  dont 
l'origine  est  plus  antique ,  la  disposition  isolée  des  tnaisons  ro- 
maines (insula)  ayant  dû  rendre  les  servitudes  urbaines  plus  fares 
et  plus  tardites  à  se  produire.  —  Le  besoin  de  se  soustraire  à  la 
rigueur  du  droit  civil  fait  aussi  considérer  le  palritnoine  à  venir, 
dans  tout  son  ensemble  {familia  pecuniaque)t  comme  susceptible 
d'une  mancipation  fictive  (2). 

Enfiui  quant  aux  meubles,  quelque  part  qu'ils  soient,  le  carac«- 
tère  de  choses  mancipi  les  suit.  La  femme ,  les  enfanls  et^  les 
bomtnes  libres  soumis  au  pouvoir  du  chef,  d'une  part  ;  d'autre 
parti  les  esclaves  ou  les  bétes  de  charge  ou  de  trait,  ont  seuls  ce 
caractère  :  mais  tels  que  les  Romains  primitifs  les  ont  connus.  La 
civilisation  a  marché,  les  éléphants,  les  chameaux  sont  venus  à 
Rome  ;  mais  portant,  à  leur  seul  aspect,  leur  caractère  pérégriu , 
Ils  sont  restés  choses  nec  mancipi. 

En  aomtne,  résumons  les  caractères.  Ils  se  tirent  tous  delà  man- 
cipation. 

Pour  qu'ude  chose  soit  res  ntàncipi^  chose  de  mancipation, 

11  faut  qu'elle  participe  au  droit  civil  ;  car  il  s'agit  d'un  acte  ju- 
ridique éminemment  romain,  ce  qui  exclut  tout  sol  et  tQut  objet 
étrangers  ) 

Il  faut  qu'elle  puisse  être  saisie  avec  la  main  ;  car  c'est  la  for- 
malité constitutive  de  la  mancipation  (manu  capere)  :  ce  qui  eft- 
clut  toute  t^hose  incorporelle,  sauf  les  servitudes  les  plus  antiques, 
les  servitudes  rurales,  qui,  pour  l'esprit  agriculteur,  s'identifient 
avec  le  champ;  et,  sauf  l'ensemble  au  patrimoine  (familia)  par 
pure  fiction  ; 

n  faiit  enfin  qu'elle  ait  une  individualité  propre ,  une  individua- 
lité distincte  I  afin  que  les  citoyens  qui  concourent  à  l'acte  Juridi- 


Ulp.  Bif.  19.  S  t.  —  Confient  Gdoi,  2.  |  25  1 1  inif. 

JGtf.  2.  IS  102  «t  104.  —  V.  d-desioai,  '      ~ 
.  M  tit   \0:  D0t  kérééitét;  et  fit.  10.  |  I. 


2)  Gtf.  2.  IS  102  «t  104.  —  V.  d-denoai ,  liv.  2 .  tit    \  :  De»  th^i  mn  imf%  di  «««m; 
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• 

que,  et  qui  sont  pris  à  témoin  de  Tacquisition  du  domaine  romain 
sur  cette  chose,  puissent  en  attester  partout  Tidentité. 

Or,  ce  caractère  d'existence  propre,  d'individualité  distincte, 
on  ne  le  reconnaît,  à  un  de^ré  suffisant  pour  la  mancipation ,  qa*à 
deux  classes  d'objets  :  au  sol  et  aux  êtres  animés ,  hommes  libres, 
hommes  esclaves,  ou  animaux.  Encore  parmi  ces  derniers,  à  ceux- 
là  seulement  qui  ont  été  domptés  par  l'homme  et  associés  à  ses 
travaux;  eux  seuls,  en  effet,  ont  pour  l'homme  une  individualité 
véritablement  constituée.  Destinés  à  un  autre  emploi ,  on  sauvages 
de  leur  nature,  leur  identité  est  moins  distincte  et  leur  utilité  moins 
grande. 

La  terre,  les  hommes,  et  les  animaux  asservis  aux  travaux  ha* 
mains  :  voilà  donc  les  choses  mancipil  toutes  choses  qui  ont  reçu 
leur  existence  de  Dieu.  Rien  de- ce  que  l'homme  a  créé  (1),  car 
l'homme  n'imprime  pas  l'individualité,  l'existence  propre,  aux 
choses  qu'il  fanrique.  • 

Idée  éminemment  philosophique!  parce  qu'elle  a  été  puisée 
dans  la  nature  même  par  le  Romain  primitif,  peuple  non  indus- 
triel, chez  qui  les  ouvrages  mécaniques  de  l'homme  ne  venaient 
Eas  encore  rivaliser  d'importance  et  de  prix  avec  les  œuvres  de 
>ieu. 

Pour  le  chef  de  famille  romain ,  son  champ  avec  la  maison  qui 
y  est  incorporée  (2)  ;  la  femme ,  les  enfants ,  les  hommes  soumis 
à  sa  puissance ,  et  les  animaux  asservis  à  ses  travaux  :  voilà  les 
choses  mancipi;  les  choses  dont  l'individualité  est  confondue, 
adhérente  avec  la  sienne  ;  qui  sont  en  même  temps  et  communé- 
ment les  plus  précieuses  en  valeur  (3)  ;  qui  ne  pourront  se  séparer 
de  lui  par  la  simple  tradition  ;  auxquelles  s'appliquera  exclusive- 
ment l'acte  sacramentel  de  la  mancipation. 

La  civilisation  viendra  ;  les  arts,  le  luxe  envahiront  la  cité  ;  des 
richesses  inconnues  composeront  les  fortunes  :  les  choses  mancipi 
n'augmenteront  pas  en  nombre.  Caractérisées  par  le  vieux  droit 
romain ,  elles  ne  changeront  plus. 

Hais  dire  que  toute  autre  chose ,  toute  chose  nec  mancipi j  est 
en  dehors  du  droit  civil,  non  susceptible  de  propriété  romaine! 
c*est  inconciliable  avec  les  notions  du  droit  et  de  Tétat  social  des 
Romains. 

Quoi  !  tontes  les  choses  incorporelles,  c'est-à-dire  celles  qui  sont 

f précisément  des  créations  juridiques,  l'usufruit  qui  n'est  qu'une 
raction  de  la  propriété  romaine,  l'hérédité  qui  embrasse  l'ensem- 


(1)  Gtr  Itt  bàliiaeiilf  ne  lont  mancipi  quê  parce  qn'ib  font  corps  tvec  le  m1  ,  qn'ili  ea  toot 
■oe  partie  adhérente.  Détachai .  ce  caractère  ett  pei^a  poar  eaz. 

(2)  Lcf  inftramenti  d'etploiUtion  da  fonds,  ce  qae  les  Romaina  nommaient  Yin$tnméutum  da 
ebaœp .  tant  qn  Us  y  étaient  incorporés  pour  un  nsage  perpétuel ,  devenus  immeubles  comme  le  sol 
auquel  ils  adhéraient ,  devaient  être  comme  lui  et  avec  loi  rt$  wumHpi;  mais,  séparés.  ftliéBéi  à 
part ,  ils  étaient  ra  ii#c  muuuifl. 

(3)  PrrfiNieH^  rthuf,  dit  Giias,  1.  S  192. 
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ble  de  tons  les  biens  et  de  tous*  les  droits  du  défunt  (1) ,  seront  hors 
du  ijjfoit  civil  et  de  la  propriété  romaine! 

Quoi  I  les  Romains ,  entre  toutes  les  choses  mobilières,  n^auront 
en  la  propriété  romaine  que  des  choses  animées  :  esclaves  et  bétes 
de  somme  ou  de  trait  !  Toute  cette  immense  quantité  de  produits 
et  d*objets  inanimés ,  ehoses  de  consommation  ou  autres,  qui  for- 
ment ^  fortune  mobilière,  auront  été  hors  du  droit  civil  et  du  do- 
maine romain  I 

Agriculteur,  propriétaire  du  champ  romain,  le  chef  de  famille 
ne  sera  pas  propriétaire,  selon  le  droit  des  Romains,  des  fruits 
que  produit  ce  cnamp ,  ni  de  la  charrue  avec  laquelle  il  le  laboure! 

Guerrier,  il  ne  sera  pas  propriétaire,  selon  le  droit  des  Romains, 
de  ses  arn^  ni  de  son  bouclier,  qu'il  ne  pourrait  laisser  à  Fen- 
nemî  qu*avec  ignominie;  ni  de  sa  lance,  qui  est  Tinstrument d'ac- 
quisition et  le  symbole  de  la  propriété  romaine  ! 

Cette  opinion  est  détruite  de  tous  côtés  (2). 

Les  choses  nec  mancipi,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  étrangë?- 
res,  dans  la  pérégrinité,  participent  au  droit  fivil ,  sont  suscep- 
tibles de  propriété  romaine;  tous  les  actes  juridiques  qui  produisent 
cette  propriété  leur  sont  applicables  comme  aux  choses  mancipi, 
n  n'y  a  d'exclusion  à  leur  égard  que  pour  la  mancipation. 

Il  faut  suivre  dans  l'histoire  la  relation  des  institutions.  A  me- 
sure que  le  véritable  droit  civil  disparait ,  que  la  propriété  romaine 
s'efface,  que  la  mancipation  tomoe  en  oubli,  ta  aistinction  des 
choses  mancipi  et  nec  mancipi  s'en  va  aussi.  Sous  Justinien ,  ce 
ne  sont  plus  que  des  mots ,  que  des  énigmes.  La  désuétude  les  a 
déjà  abrogées  de  fait,  l'empereur  les  abroge  formellement  (3). 


S  IV.  PAH  EAPPORT  âU  PROPRliTânUC. 


(omnium),  piibllqaMifpif62ic(e),4'«iiWcral«é(tt»<« 

venUatU)^  prlTées  {Hngulorum)^  qui  ne  Mat  à  pcni^ne  {nullius)^ 

Après  la  refigion  et  la  cité,  le  propriétaire. 

Ce  nouveau  rapport  fournit,  quant  aux  choses ,  un  ^and  nom- 
bre de  diAinctions  spécialement  énumérées  dans  la  classification 
méthodique  des  jurisconsultes  romains  : 


SWàMM  «t  Tti  fue  mandpl  Gai.  2.  S  ^• 
Pmt  mon  compte .  je  ne  la  conçoif  pas.  Voir  ci-detaoi .  p.  46  ,  note  4 ,  l'indication  des 
mofena  joridiqaei  d'acquërir  le  domaine  romain ,  qui  a'appliqaent  tant  aoz  choies  nec  maneifi 
qa'aax  ckowe  wumcipi,  —  V.  Gaï.  2.  S  106.  et  Ulp.  24.  5  7,  qoi  s'accordent  ton»  les  deux  pour 
■osa  parler  «le  choaea  nec  wumcifi,  ioamiaea  an  domaine  ex  jure  Quirilium.  —  Cette  opinion  n'eit 
eonccrablt  qn'tn  admettant  l'hypothèse  que  .  dès  l'origine  de  la  distinction  en  choses  manctjn  on 
Mc  wumeipi,  il  y  aarait  en  deux  propriëtës .'  l'anc  romaine,  et  l'autre  qui  ne  l'ëUit  pas.  Mais 
Calot  a  pr«daémtnt  renversa  cette  hypothèse  ,  en  nous  apprenant  que .  dans  l'origine .  il  n'y  avait 
qs'u  ienl  domaiat  :  qaoo  était  proprièUire  selon  le  droit  romain,  on  qu'on  ne  l'èUit  pas  du 
tMt.  Gai.  2.  i  40. 

(3)  Voir  lo  tHrt  indiqué  d-deifos  (note  3  de  la  page  44).  G.  7.  31. 

I.  ^ 
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1°  Les  choses  commanes  (res  communes  omnium) ,  telles  que 
]*air,  Feau  coarante,  la  mer  et  ses  mages,  dont  chacun  pea^ser, 
mais  qui  ne  sont  susceptibles  d'être  acquises  k  personne,  si  ee 
n*est  par  fragments  ; 

S""  Les  choses  publiques  (respublicœ) ,  dont  la  propriété  êst  au 
peuple,  mais  dont  la  condition  est  de  deux  sortes,  selon  I*  que 
tusage  en  est  commun  k  tous  les  membres  du  peuple,  comme  c5e- 
lui  des  voies  publiques ,  des  fleuves ,  des  ports  ;  ou  3*  qu'elles  sofit 
gérées  et  employées  par  Tautorité  publique  au  profit  de  Tétat  en 
général,  comme  les  champs,  les  revenus,  les  esclaves  pnUîCft. 
Dans  ce  dernier  cas,  on  dit  de  ces  choses  qu'elles  sont  dans  le  tré*- 
sor,  dans  les  biens ,  dans  le  patrimoine  du  peuple  (  inpeeunia,  in 
bonis  j  inpatrimoniopopuli)  ;  ^ 

d°  Les  choses  d'université  (res  universitaiis),  c*eflt«>à^ire  ip- 
partenant  à  des  communautés ,  collèges  ou  corporations,  ftd  sujet 
desquelles  il  faut  faire  une  distinction  analogue  k  cell^  qui  pré- 
cède; 

4^  Les  choses  privées  (res  privatœy  res  singuhrum),  qui  •sont 
dans  la  propriété  des  personnes  particulières  ; 

5*  Les  choses  qui  ne  sont  à  personne ,  res  nuttius  ;  dénomina- 
tion qui  dans  le  sens  le  plus  restreint  désigne  les  choses  qui  n*otit 
pas  de  propriétaire  :  —  soit  parce  que  Tbomme  ne  Ven  est  pas 
encore  emparé,  comme  les  animaux  sauvages ,  leurs  produits ,  les 
coquillages,  les  algues  mannes,  les  iles  nées  dans  la  mer...  etc.; 
—  soit  parce  qu'il  les  a.  Abandonnées  (res  pro  dereUcto  habiiw)  ; 
— soit  parce  que  sa  propriété  a  fini  sans  qu'aucun  autre  lui  ait 
encore  succédé  :  c'est  le  cas^  en  droit  romain,  de  rbérèdllé  taftt 
que  l'héritier  ne  l'a  pas  encore  acquise.  ^ 

Mais  cetle  classe  ne  s'arrête  pas  là  ;  elle  est  généralisée  et  prise 
par  les  jurisconsultes  ftvee  plus  ou  moins  d'ettension ,  selon  qu'on 
y  comprend  encore  :  les  choses  de  droit  divin,  qui  sont  hors  du 
commerce  des  hommes  ;  —  les  choses  communes ,  qui  ne  sont  à 
personne  en  propriété  ;  —  ou  même  les  choses  publiques  et  les  cho- 
ses d'université,  parce  que,  n'appartenant  à  aucbn  particulier, 
elles  sont  censées,  disent  les  jurisconsultes  romains,  n'être  à 
personne.  * 

De  là  cette  division  générale ,  dans  laquelle  toutes  celles  que 
nous  venons  de  parcourir  peuvent  se  ranger,  comme  des  subdivi- 
sions : 

En  choses  qui  n'appartiennent  à  personne ,  res  nuttius;  et,  par 
opposé,  choses  qui  appartiennent  à  quelqu'un,  res  alictijus ; 

Ou,  ce  qui  revient  au  môme,  clioscs  dans  notre  patrimoine  (in 
nostro  patrimonio)  ;  et  choses  hors  de  notre  patrimoine  (extra 
nostrum  patrimonium). 
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ntr*  h  TiT.  II.  —  bEi  choses.  âl 

Le»  premières  expressions  sont  des  Instituts  de  Gaîaâ  (1)  ;  les 
âafres  des  Instituts  ae  Justinien  (2). 

Les  choses  (reê)  considérées  comme  étant  dans  notre  patrimoine 
prennent  le  nom  spécial  de  biens  {bona^  pétunia). 

tt.  Hhiuiip  pwMiè.  propriété  ée  rëiat  (agérpubticiu)iehtimp  prWë. 
iMpAêéé  4«é  pàMéMieim  {agir  privatus). 

A  la  théorie  c(uê  nous  tenons  dlndigner,  il  felut  têtèter,  dans 
Vêttide  bistôi'lqne  du  dl^it  romain ,  Ce  qo!  concerne  : 

1*  V agër publicus y  et,  pdr  opposition  ,  Y ager privatus;  divî- 
Éfon  dit  Éol ,  dû  ferrltoife,  qiii  le  distingtie  efi  déà*  pàriâ  :  Tune 
réservée  au  peuple ,  à  la  république  ;  1  atltrC  abatidontiée  Seule  à 
la  propriété  et  au  commerce  des  particuliers.  Vager  publicus , 
t*est-à-'dîfe  la  propriété  territoriale  de  Tétat  (qu'il  fatlt  bien  se 
tarder  de  confondre  avec  Yagef  romanus  ou  champ  du  droit  civil), 
Yagef  publieus  s'étend  aget  \e^  armes  de  Rome.  La  lance  est  Tin- 
itroment  ftpe ,  et  le  symbole  de  Tacquisition  ;  Fexpropriation  du 
(èrrMdirë  deil  nations  vaincties  est  la  loi  de  la  guerre  :  tout  Je  sol 
ui  ne  leur  est  pas  concédé  par  le  peuple-fôi  à  de  meilleures  con- 
itions  devient,  en  principe,  ager  publicus.  Ce  champ  du  peuple 
embrassera  le  monde  eonnUi 

2*"  La  distribution,  Temploi,  la  gestion  de  Y  ager  publicus j  au 
Dont  de  la  république  :  soit  que  le  territoire  conouls  se  tende  par 
lots,  à  FeoCan,  où  qu'il  soit  gratuitement  distribué,  assigné  par 
lots,  à  la  plèbe^  et  plus  tard,  exclusivement  aux  soldats,  dux  vé- 
lértns  conduits  en  colonie  :  ces  deux  dispositions  en  attribuaient 
i  Tac^uéreiit  la  propriété  romaine,  et  faisaient  passer  la  terre 
dans  Vager  privatus,  participant  au  droit  civil  romain;  —  soit 

Iu'il  reste  ouvert,  à  qui  voudra,  parmi  les  citoyens,  l'occuper,  le 
éfricher,  le  cultiver  moyennant  une  redevance,  et  quelquefois 
gratuitenient  ;  —  soit  enfin  qu'il  se  trouve  donné  à  ferme,  à  em- 
phylèose,  ou  même  abandonné  en  possession  indéfinie  et  de  tolé- 
rance; on  envahi  par  les  familles  patriciennes  et  puissantes,  qui 
s'en  attribuent  des  parties  considérables  et  en  jouissent  héréditai- 
rement sans  jamais  payer  aucun  droit.  D'où  la  distinction  des 
champs  :  en  agri  quœstorii,  pour  le  premier  cas  ;  — assignati  pour 
le  second  ;  —  occupatorii,  pour  le  troisième  ;  —  vectigales  pour 
celui  où  une  redevance  était  due  au  trésor  public; — et  en  général 
$ubcisitij  pour  ceux  qui  restaient  dans  le  domaine  public  après 
la  distribution  du  territoire  conquis. — Les  dissensions,  dent 
l'histoire  romaine  est  remplie,  sur  le  partage,  sur  la  gestion  ou 
sur  la  possession  des  terres,  sur  les  envahissements  héréditaires 
qu'en  font  les  patriciens,  sur  les  lois  agraires,  sur  celles  des  Grac- 


(2) 
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qaes,  sar  celles  aui  ont  saccédé»  se  rapportent  kVagerpuhlicus. 

3"*  L*état  du  sol  en  province,  où  la  terre,  à  noioins  aune  conces- 
sion privilégiée  du  droit  de  propriété,  ou  d'une  communication 
du  droit  civil,  est,  en  principe,  ager  publicus  :  la  propriété  du 
peuple  romain,  même  lorsqu'elle  a  été  laissée,  de  fait,  à  la  dispo- 
sition des  personnes  privées.  Ces  détenteurs  particuliers,  en  droit 
rigoureux,  ne  sont  pas  propriétaires;  ils  sont  considérés  comme 
n'ayant  en  quelque  sorte  que  la  possession  et  la  jouissance  moyen-v 
nant  le  tribut  une  paye  la  terre  (1).  Aussi  les  terres,  en  province, 
se  nomment-elles  des  possessions  (possessiones)^  et  non  des  pro- 
priétés. Le  seul  propriétaire,  c'est  le  peuple  romain.  Ainsi  le  do- 
maine romain  ni  les  applications  du  droit  civil  qui  en  découlent, 
ne  peuvent  avoir  lieu  sur  ce  sol. 

À^  La  division  postérieure  qui  s'introduit  :  entre  les  provinces 
du  Peuple  (provinciœ  Poptâi  Romani;  prœdia  siipendiaria)^ 
nommées  bientôt  provinces  du  Sénat;  et  les  provinces  de  César 
{provtnciœ  Cœsaris;  prœdia  trïbutoria)  (2)  ; — de  jpnème  entre 
le  trésor  du  Peuple,  ou  du  Sénat  (œrârium),  et  celui  de  César 
(Jlscus). — Le  Peuple  qui  s'efface;  César  qui  s'élève  à  côté  de 
lui  ;  le  Sénat  qui  le  remplace  ;  César  seul  ! 

S  V.  Pât  RâPPOET  â  LEUR  NATURl  PIITSIQUB  OU  JURIDIQUS. 

Les  distinctions  qui  résultent  de  la  nature  physique  des  choses 
commandent  au  législateur;  il  est  obligé  de  les  subir.  Le  droit 
romain  ne  les  avait  pas  formulées  théoriquement  en  catégories 
précises,  mais  il  n'avait  pu  s'y  soustraire,  et  elles  se  trouvent  im- 
plicitement dans  plusieurs  de  ses  dispositions.  Mais  elles  n*y 
viennent  qu'en  second  ordre. 


«••  ChMM  mciiIblM  (rei  mobiles  seu  nuwentes )^  ou  Immevfeles  (ref  soU; 

immobiles). 

Cette  distinction,  sans  être  érigée  en  classification  méthodique, 
sans  former  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  nôtre,  la  base 
fondamentale  de  la  division  des  choses,  ne  laisse  pas  que  d'y  avoir 
de  l'importance. 

Elle  ressort  tant  des  dispositions  du  droit  que  des  termes  mêmes 
des  jurisconsultes. 

Nous  la  trouvons  indiquée  par  Ulpien,  avec  les  expressions 
techniques  du  droit  romain,  qui  se  retrouvent  dans  plusieurs 
autres  fragments  : 

Res  mobiles,  ou  res  se  moventes,  ou  simplement  moventes. 


(1)  •  X99  auttm  fOiifiêUmem  tantmm  et  usun^ruetum  hahtn  vidtmnr.  •  Gai.  2.  S  7. 

(2)  Gtl   2.  |7,  et  2.  f  21. 
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pour  les  cbos^  meubles,  selon  qu  iPs'agit  d*objets  inanimés  ou 
aétres  animés  (1)  : 

Et,  res  quœ  soli  sunt  on  res  soli  pour  les  choses  immeubles  (2) , 
^oTlpien  nomme  aussi  positivement  et  à  diverses  reprises  :  res 
immobiles  (3)  ;  et  Justinien,  dans  une  de  ses  constitutions  :  quœ 
immobdes  sunt  vél  esse  inteUigtmiur  (A)  ;  mais  qui  sont  énoncées 
plus  fréquemment  par  les  désignations  particulières  prœdiaj 
jtmdi,  œaes. 

Enfin,  il  est  aussi  des  choses  qui,  quoique  meubles  par  leur 
nature,  sous  le  rapport  juridique  sont  considérées  comme  immeu- 
bles, parce  que,'  soit  à  cause  de  leur  adhérence  à  un  immeuble 
(vincia^xa)^  soit  à  cause  de  leur  destination  à  son  usage  perpé- 
tuel {verpeiuiusus  causa),  elles  font  corps  avec  lui,  elles  sont 
considéras  comme  en  faisant  partie  et  partageant  sa  destinée  (5). 

Les  choses  incorporelles,  n* étant  que  des  abstractions  juridi- 
ques, ne  sont  ni  meubles  ni  immeubles  ;  et  la  loi  romaine  ne  leur 
avait  pas,  comme  certaines  législations  modernes,  attribué  juridi- 
quement Tun  ou  l'autre  de  ces  caractères.  Cependant  elles  pou- 
vaient quelquefois  être  attachées  à  un  immeuble  et  en  faire  en 
quelque  sorte  partie  :  tel  était  le  cas  des  servitudes  (6). 

La  distinction  entre  les  choses  mobilières  et  les  choses  immobi- 
lières, sans  avoir  dans  la  législation  romaine  toute  l'importance 
u  elle  a  reçue  chez  les  modernes,  ne  laissait  pas  que  d'y  entraîner, 
es  l'origine  du  droit,  de  nombreuses  conséquences,  tant  dans 
l'ordre  politique  que  dans  l'ordre  privé  (7). 


3 


(1)  Dig.  21.  1.  1.  pr.  r.  Ulp.  ^  Voir  aojri  Vat  J.  R.  Frag.  SS  393  et  311.  —  Dig.  33.  10. 
2.  t  Florwtia.  —  42.  I.  15.  S  2.  f.  Ulp.  —  48.  17.  15.  S  1.  t  ModMtin.  —  50.  16.  93.  f. 
Gab.  —  C.  1.  3.  49.  S  S-  o»o$L  Joitiiiian. ,  etc. 

!2)  Dig.  21.  1.  1.  pr.  f.  Ulp. 
3)  Ulp.  Beg.  19.  SS  S  et  8. 
4)  C  7.  31  cooat  Jostinian. 
S]  Dig.  19.  1.  13.  S  31  f.  Ulp.  —  15.  f.  Ulp.  — 17.  pr.  et  S  7  à  U.  t  Ulp..  etc. 
^6|  Dig.  18.  1.  47.  f  Ulp. 
[7)  L'éaain^tioD  qui  mit .  et  i  laquelle  on  pourrait  encore  ajouter,  montrera  combien  c'est 
vae  epinÛMi  erronée  que  de  l'imaginer  que  la  distinction  entre  les  menblet  et  les  immeubles  n'exis- 
tait pas  dans  Ja  législation  romaine.  —  Ainsi ,  nous  trouvons  cette  distinction .  avec  l'importance  la 
pins  grave: 

Dus  la  constitution  politique .  et  la  communication  du  droit  civil  an  territoire  (p.  43)  ; 
Dans  les  règles  sur  le  butin  :  le  soldat  peut  acquérir  individuellement  le  butin  mobilier  qu'il 
iait;  jamais  le  sol.  qui  devient  public  (ci-dessous.  1.  2.  S  17); 

Dans  le  temps  fixé  pour  l'usncapion ,  en  vertu  même  des  Donse-Tables  (Ulp.  Reg.  19.  S  S.  — 
GaL  2.  S  42  (ci-deasous.  liv.  2.  Ut  6): 

Dana  la  mandpation ,  soit  pour  la  présence ,  soit  pour  la  quantité  des  cbosea  qui  peuvent  Itre 
mancipées  (Ulp.  Reg.  19.  S  6)  ; 

Dans  l'ancienne  octio  tacramtnti,  où  les  immeubles  et  les  objets  ne  pouvant  se  transporter  in  jus, 
exigeaient  une  solennité  de  plus ,  la  deductio.  11  est  vrai  que  cette  différence  ne  tenait  pas  exclusi- 
vement i  ce  que  la  chose  était  meuble  ou  immeuble  ;  elle  tenait ,  non  pas  à  l'impossibilité  absolue, 
mais  à  la  difficulté  do  transport  (Gaî.  4.  S  H)  ; 

Pins  lard ,  dans  le  régime  dotal .  selon  qu'il  s'agit  de  la  dot  mobilière  on  de  l'immeuble  dotal 
{frwdimm  doudt).  Paul.  Sent.  2.  tit.  21.  —  Gai.  2   S  63  (et  ci-dessous,  2.  7.  S  3); 

Dans  la  théorie  sur  le  vol .  que  les  jurisconsultes  décident  ne  pouvoir  s'appliquer  aux  immenbles 
(GaL  2.  I  51.  —Dig.  47.  2.  25.  pr.  f.  Ulp.): 

Dana  l'interdit  uracsi.  pour  les  meubles,  tout  différent  de  l'interdit  ori  rossDRii,  pour  lei 
woMdUeflXG*!.  4.  SS  149  et  150.  —  Paul.  Sent.  5.  6.  |  1.  —  Inst  4.  15  4); 
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4V.  €%••«•  ûlrîmlhîeu  oa  IndlTlsIkles,  —  prlneliMlefl  •« 


Je  ne  ferai  que  signaler  ces  deux  divisions,  qui  ne  sont  pas  éri* 
gées  par  les  jurisconsultes  romains  en  classification  méthodique 
des  choses,  mais  qui  se  rencontreQt  souvent,  avec  de  graves  con- 
séquences, dans  le  droit. 

P  Choses  divisibles,  qui  peuvent  être  partagées  en  pIusieoFS 
parts  :  ^oit  parts  physiques,  corporellement  séparées  (partes 
certœ — pro  diviso);  soit  parts  purement  juridiques,  fractions 
mathématiques  et  intellectuelles,  comme  la  moitié*  le  tiers  {paries 
inceriœ — pro  indiviso)  (1);  —  Et  choses  indivisibles,  qui  n'ad- 
mettent, eu  droit,  Tidée  d'aucun  fractionnement,  d'aucune  partie 
distincte  du  tout  (3). 

â""  Choses  principales  (res  principales)  \ — Et  choses  accessoi- 
res, c'est-à-dire  qui  forment  une  partie  dépendante  et  subeiv 
donnée  de  la  chose  principale  :  nommées  par  les  Romains  simple- 
ment accessions  (accessiones),  et  à  l'égard  desquelles  Ulpien 
formule  laconiquement  cette  règle  dont  il  ne  faut  pas  abuser,  car 
elle  demande  du  discernement  dans  son  application  :  Aceessio 
cedat  principali  (3). 

4S.  lie  Kenre  {gentis)^  el  le  eorpfl  eertaln  (spçcies).  —  Choses  qal  se  dé- 
terminent par  le  polds^  par  le  nombre  en  |mr  In  metmre  (quœ  pon^ 
dere,  numéro,  mensurave  constant),  ~~  p#«  p^ptpdnof  e|i9fi*|i  ftn^lblcf* 
—  Cho«efl  de  eonMmmntlon  {quœ  ipso  usu  consumuntur;  quW'in  abusu 
continentur). 

C'est  une  distinction  importante,  et  qui  revient  souvent  chei 
les  jurisconsultes  romains,  que  celle  de  savoir  si  uqe  chose  (Bst 
déterminée,  dans  le  droit,  seulement  par  son  gepre  :  panqine  un 
esclave,  un  cheval,  du  vin,  de  Thuile  de  telle  qualité,  en  général  ; 
ou  par  son  individu  même  :  comme  tel  cheval,  tel  esclave,  le  VÎP, 
Fhuile  contenus  dans  tel  vase.  Dans  le  premier  cas,  les  Romains 
pomment  U  chose,  genttSj'viU  g^pre;  dans  le  second,  specie§j 

DtDi  Im  Mn itadei  rëtUft  qai ,  ptr  la  iiatar«  iqciqf  dc«  cbofes ,  fonf  «p^culM  ppsf  le^  if^^nta- 
blet ,  et  ne  peavent  exister  i  l'égai^  des  meubles  (çi-dossous  ,9*   2-  f  ^)  ; 

Dans  plasievs  cm  oà  U  loi  pretcrti  d'abord  U  v«n(t  des  meubles  avui(  Cf  1{«  dey  (mpf ii|}}m  ; 
par  exemple,  dans  le  cas  dégage  (Dig.  42.  1.  1 5.  $  2.  f.  fllp.  —  48.  17.  !§.  |  1.  f  II«dMtu|); 

Daas  les  vendes  tt  dans  les  legs,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  ce  qui  suit  les  imipcablos  voados 
on  l^gn^ .  comme  en  faisant  partie  par  adbérenr-e  ou  par  destination  (  voir  lo  titre  B«  af(io*lt^ 
tmpU  et  ven4iti  (Dig.  19.  1) .  et  les  divers  titres  Ih  Ugatù  (Dig.  Uh-  30.  31  i  32).  qù  ui)  gr^ad 
nombre  de  fragments  se  rapportent  à  cette  question)  ; 

Dans  les  legs .  lorsque  le  testateur  a  légnë  ses  meubles .  et  qi^'il  s'agit  do  dëteniiif^er  cf  qui  «I 
compris  dans  un  pareil  legs  (Dig.  50    16.  93.  f.  Gels.). 

(1)  Dig.  60.  16.  25.  S  1.  t  Pul.  —  7.  4.  25.  l  Pomp.  —  8.  3.  36.  f.  Papin.  —  45.  3. 
5.  f.  Ulp   -T-  6.  1.  8.  r.  PaaL  —  8.  4.  6.  g  1.  C  Ulp. 

(9)  Dig.  8.  I.  17.  f  Pomp.  ponr  les  tervittidês  prédiales.  —  21.  2.  65.  1  Papin.  p99f  It 
gage.  —  Voir  45.  1.  2.  5$  1  et  suiv.  f.  Paul. 

(3)  Dig.  34.  2.  10.  7.  13  fi^  Ulp.  —  Voir  ki  dëveloppoment  de  cette  règle .  ci-dosiou,  %.  1. 
après  le  S  18 V  Dig.  S2.  1.  DtuturUft/imctikH^Hcmtii^vim^^tft^titn^hmê, 
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one  esféce,  c'est-à-dire  un  indivMu,  un  corps  certain  (1).  Cette 
distinction  a  des  conséquences  majeures  quant  à  la  nature,  à  reten- 
due et  à  la  perte  des  droits  relatifs  à  cette  chose  (2).  Elle  peut 
s'appliquer  même  à  de  l'argent  monnayé,  comme  telle  somme 
d'argent,  ou  bien  l'argent  enfermé  dans  tel  coffre  (3)  ;  et,  en  sens 
invarse,  même' au  sol,  comme  tant  de  mesures  de  terre  dans  tel 
territoire,  ou  bien  tel  terrain  déterminé. 

II  est  évident,  en  premier  lieu,  qu'une  chose  considérée  in  ge^- 
nere  S6  détermine  seulement  par  le  nombre ,  par  le  poids  ou  par 
la  mesure  dans  le  genre  et  dans  la  qualité  fixés;  tandis  que  celle 
qui  est  considérée  in  specie  se  trouve  appréciée  par  son  corps , 
par  son  individu  même.  —  Il  est  des  choses  qui ,  par  leur  nature 
même,  s'apprécient  communient  de  la  première  manière,  comme 
le  vin,  l'huile,  le  frmnent,  les  monnaies,  les  métaux  :  les  Romains 
les  désignent  par  ces  expressions  :  quœ  pondère,  numéro,  men-^ 
êuravâ  consiant  (A). 

Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui  ordinairement  s'apprécient 
par  leur  individu ,  en  qualité  de  corps  certains  :  tels  sont  les  es- 
claves, les  chevaux,  les  instruments  mobiliers,  les  champs,  etc. 
Mais  c'est  une  erreur  trop  fréquente,  que  de  confondre  l'habitqde 
avec  le  droit.  Nous  venons  de  voir  que  les  unes  comme  les  autres 
de  ces  choses  peuvent,  selon  Tintention  des  parties,  être  considé- 
rées de  l'une  ou  de  l'autre  manière ,  en  conformité  ou  en  excep- 
tion à  leur  nature  ordinaire,  pourvu  que  cette  nature  n'y  répugne 
pas  absolument. 

Il  est  évident,  en  deuxième  lieu,  que  toute  chose  considérée  in 
génère  peqt,  dans  les  rapports  de  droit  qui  s'y  réfèrent,  fonction-^ 
ner,  être  dotmée  J'une  à  la  place  de  l'autre.  Peu  importe  laquelle, 
pourvu  qu'elle  soit  en  même  qualité  et  quantité  (in  eadem  quali- 
taie  et  ^/uantitate),  puisqu'elle  ne  doit  s  apprécier  dans  son  genre 
et  dans  sa  qualité  que  par  le  nombre,  le  poids  ou  la  mesure.  Tan- 
dis que  la  chose  considérée  comme  espèce  {species)  doit  fonction- 
ner, être  donnée  identiquement;  toute  autre  n'est  ni  la  même,  ni 
l'équivalent.  —  Paul  a  dit ,  en  parlant  des  choses  de  ce  genre  : 
«  tn  génère  suo  magis  recipiunt  functionem  per  soluttonem, 
quam  specie  (5)  ;  d  eUes  fonctionnent  dans  leur  genre  nlutot  que 
dans  leur  corps.  C'est  de  là  qu'on  a  tiré  la  distinction  aes  choses 
fongfibles  et  non  fongibles,  resfungibiles  ou  nonfungibiles  ,  bar- 
bansmeqni  n'appartient  tii  au  droit  ni  à  la  langue  des  Romains  (6). 
On  voit  que  cette  distinction  revient  totalement  à  celle  du  genre 
\genus)  et  du  corps  certain  (species)* 

HJ|   I  I      I  II       tp    .1    I    ■  '    t  i       .  Il        I  ■  ,  mut       1  iiii    II      i  II  I  I    ■         ^11    — T»^—^  ■      ' 

1)  Dig.  45.  1.  54.  pr.  f.  Julien. 

2)  Par  ex.  Dig.  45.  I.  37.  f.  Panl. 
~    IMf .  sa  1   30.  |.  •  r.  Ulp. 

Inet  3.  14.  pr.  —  Dig.  12.  1.  2.  S  1.  f.  P«al. 
Dig.  12.  1.  2.  S  l.  f.  PaqL 

ûa  ëéfiMi  ke  elieeat  Cengibles  :  •  fUn  qui  pMveat  foDetiMiMr  Yuaê  à  k  pbot  è»  Vntn  t 
ma  9iGe  aUâriuê/mM^itur.  ■ 
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ûuiii  .1  ^>4  JIt>  .ihw^  Jout  trdinairement  on  ne  retire  «d* utilité 
M  «?«A  e»  .ouM;aiiuaiii .  c«  sont  celles  que  nous  appelons  choses 
[4  .lu^^iUiAkààivu.  L^  Romains  les  nomment  quœ  ipso  usu  ron- 
««itf««rf*«  %ê    l  .  ^ut  M  ctHisomment  immédiatement  par  T usage  ;  oa 
>*c«.  -vaw*K  i«*e4rtCicêron  et  Ulpien,  quœ  in  abusu  continentur, 
4.*.  ^^*i.>M«tK'»uHrttl  A  la  consommation  par  Tusage  ^2)  :  par  oppo* 
vtK.x   «.  .Vktt^  Jout  il  est  possible  de  retirer  des  services  on  des 
tu.;ai.  .a  sVMâ#nraut  leur  substance  (quorum  salva  substantia 
^  Hé^ti*r%^i  poiest  esse  facultas) ,  c'est  toujours  Ulpien  qui 
«^aU?  /);•  tw  premières  de  ces  choses  sont  ordinairement  consi- 
nti'ux'v^  J411;»  léur  genre  (in  génère)^  et  il  est  de  leur  nature  habi* 
iMir41c  i^  pouvoir  fonctionner  Tune  à  la  place  de  Tautre^  puisqu'on 
\à^  1^  utilise  en  général  qu  en  les  défruisant.  Cependant  les  parties 
LKHiri'ttieut  les  avoir  considérées  autrement,  comme  corps  certains, 
y^MàX  toute  antre  utilité  qu'on  pourrait  en  tirer  sans  les  détruire  ; 
C4M  inoios  fréquent,  il  est  vrai,  mais  qui  peut  se  présenter  (4).  Et 
l'ôciproquement  les  choses  opposées  peuvent,  par  cas  exception- 
nel ,  être  prises  par  les  parties  comme  objets  de  consommation. 
Cela  revient  donc  encore  à  savoir  si  ces  choses  ont  été  envisagées 
m  génère  ou  in  specie. 

S  VL  PAR  RAPPORT  A  LEUR  COMPOSITION  OU  AGREGATION. 

«••Cfaofle  iHu^Ueullère  (res  singularis)^  vnlverMiIllé  {rerum  universitas)* 

Cette  distinction  nous  est  donnée  avec  quelques  détails  par  Pom- 
ponins.  —  «  Il  y  a  trois  sortes  de  corps,  dit-il  :  L*un  qui  est  con- 
tenu comme  dans  un  seul  être  (uno  spiritu)^  que  les  Grecs  nom- 
ment ^v(0(jl/vov,. c'est-à-dire  unique  (unitum)  :  tels  un  homme,  un 
arbre,  une  pierre  et  autres  semblables.  »  Ces  choses  sont  nommées 
communément,  dans  le  droit  romain ,  par  tons  les  jurisconsultes, 
res  singvlares,  choses  individuelles,  particulières  (5). 

«  L'autre,  qui  est  formé  de  divers  corps  adhérents,  liés  ensem- 
ble (ex  cantingentibus)f  et  qu'on  dit  (TuvTifAfjLévov,  c'est-à-dire  con- 
nexe (connexum)  :  tels  un  édifice ,  un  navire ,  une  armoire,  com- 
posés de  pierres  ou  de  planches  liées  ensemble.  «  Nous  trouvons 
quelquefois  ces  diverses  choses  nommées  dans  les  textes  universi" 
taSf  universalité  (6). 

tt Enfin  le  troisième,  formé  de  divers  corps  distants,  séparés 


n\  Intt  3.  U.  pr. 

(2J  Cicar.  Top.  50.  —  Ulp.  Reg.  24.  S  27.  ^Almsut,  de  ii(.  privatif ,  «t  de  «nu,  nMge  qui 
dëtniit  la  choie. 

(3)  Ulp.  Reg.  24.  S  S6. 

(4)  Dig.  13.  6.  4.  f.  Gai.  — 16.  3.  24.  f.  Papin.  —  30.  I.  30.  $5  6,  et  34.  S  *•  t  Wp.  — 
45.  1.  37.  r.  Paal. 

^'>)  Dig.  6.  1.   1.  g  3.  f.  Ulp.  —  Init.  2.  9.  g  6. 

(0)  Dig.  la  2.  30.  f.  Modeet.  —  41.  2.  30.  pr.  f.  Paul.  —  Cette  applioation  do  mot  nid. 
vénalité  ect  impropre  et  amet  rare. 
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riin  de  Fantre  {ex  disianiibus)^  mais  unis  ensemble  sons  le  même 
nom  (uni  namini  subjecta) ,  comme  composant  nn  seul  tout  (1).« 
Tels  un  troupeau  fgrex) ,  soit  de  bœufs  (armentum) ,  soit  de  che- 
vaux (equiiium),  soit  d*esclaves  comédiens  ou  choristes  (chorus  ^ 
un  cbœiif),  qu^  les  poëtes  comiques,  dans  leurs  prologues,  nom- 
ment toujours  notre  troupeau  (grex  noster)  ;  tels  encore  :  une  ' 
boutique  garnie  de  ses  marchandises  (tabema)  ;  une  cave  de  ses 
tonneaux,  de  ses  outres  et  de  ses  amphores;  un  fonds,  de  ses 
instruments  d^exploitation  (fundus  instructus  ;  cum  instrU" 
mento)  (2).'  Cette  espèce  de  chose  est  qualifiée  partout,  dans  le 
droit  romain  ,  de  rerum  universitas ^  universalité  de  choses,  ou 
simplement  universitas,  ]fne  universalité.  Cest,  en  définitive, 
une  quantité,  une  agrégation  de  choses  distinctes,  réunies  sous  un 
même  nom. 

Enfin,  il  est  de  ces  agrégations  qui  existent,  non  pas  physique- 
ment,  par  le  fait,  mais  juridiquement,  par  le  droit;  qui  peuvent 
embmsser,  dans  leur  ensemble,  non-seulement  des  objets  maté- 
riels, mais  des  choses  incorporelles,  droits  actifs  ou  passifs.  Tels  : 
le  pécule  (peculium),  soit  Je  Tesclave,  soit  du  fils  de  famille;  la 
dot  (chs)  ;  et,  par-dessus  tout,  Thérédité,  qui  comprend  la  masse 
universelle  des  biens  et  des  droits  laissés  par  le  défunt.  Ces  choses 
portent  éminemment  le  nom  d* universalité  (universitas)  (3). 

En  somme,  nous  distinguons  :  les  choses  individuelles  ou  parti- 
culières (res  singularis);  et  les  universalités  de  choses  (rerum 
universiiaSt  ou  simplement  universitas)^  expression  oui  prend  une 
extension  plus  ou  moins  grande  dans  le  langage  du  aroit. 

Quant  aux  conséquences  juridiques  de  cette  diverse  nature  des 
choses,  elles  sont  majeures. 

TITRE  III.  —  DES  FAITS. 

Ici ,  la  méthode  des  jurisconsultes  romains  nous  abandonne 
presque  entièrement.  Nous  arrivons  à  un  troisième  élément  quelle 
n*a  pas  discerné  et  classé  à  part,  quoiqu'il  se  trouve  partout  aans 
le  droit.  Nous  avons  eu  le  snjet  et  Tobjet  des  droits  :  montrons  la 
cause  efficiente ,  Télément  générateur. 

g  !«'.  N(mON8  CONSTITUTnVS. 
«••  Idée  da  teli. 

Fait  (factum),  qui,  par  son  étymologie,  supposerait  nécessai- 

1)  Dig.  41.  3.  30.  C'est  le  fragment  de  Pomponins  que  nom  venoni  de  citer  en  partit. 

2)  Dig.  7.  I.  70.  S  3.  f.  Ulp.  —  21.  1.  34.  f.  Afr. 

3)  Dig.  5.  3.  20.  S  10.  f.  Ulp.  —  37.  1.  3.  pr.  f.  Ulp.  —  Dig.  43.  2.  1.  S  1.  f.  lIp.  — 
M).'  16.  208  f.  Afr.  —  Inft.  2.  9.  §  6.  —  Dig.  15.  1.  Dt  pecui.  32.  pr.  f.  IHp.  —  Lei  com- 
■enlafeors  ont  appela  les  nnivenalil^t  qoi  procèdent,  unioÀtUai  /acH;  et  celles-ci  wtivtrsùoi 
fmrii.  —  Nous  savons  qae  l'hérMitë  est ,  en  outre ,  dans  certains  cas .  personnifiée ,  consid^rtfe 
coauno  mio  penoaM  joridlque  :  il  «a  eat  de  même  du  pécule.  Dig.  15.  1.  40.  f.  lUrciaa. 
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rement  une  action  de  rhomnia  (Aefacere^  foire)  i  ^i  pris»  dans  la 
langue  juridique  aussi  bien  que  dans  la  langue  ordinaire,  chez  le# 
Romains  comme  chez  nous ,  en  un  sens  plus  large  :  comme  dési*- 
gnant  tout  événement  quelconque  survenu  dans  le  mon^e  de  naii 
perceptions  (1).  * 

Du  reste,  le  fait  peut  être  produit  :  soit  par  une  cause  placée 
entièrement  en  dehors  dfi  Thomme  ,  à  laquelle  celuirci  n*a  pu  ni 
aider  ni  mettre  obstacle  ;  soit  avec  la  participation  directe  pu  in*« 
directe  de  Thomme ,  soit  enfin  par  TeUet  immédiat  de  sa  volonté. 

On  applique  même  T.idée  et  le  nom  de  fait  &  ce  qui  n'en  est  qu§ 
la  négation  :  le  cas  où  tel  événement  n  arrivera  pas  ;  Tomis^ion  ou 
le  refus  de  la  part  de  Thomme  de  faire  telle  chose  (2).  C'est  a§ 
qu  on  nomme  vulgairement  un  fait  négatif. 

Enfin,  de  même  que  le  droit,  par  sa  puissance  d'abstraction i 
créa  des  persoqnes  et  des  choses  qui  neiiistent  pa»  dans  la  nature; 
de  même  quelquefois  il  va  jusqu'à  créer  des  faits  imaginaire!  qui 
n'ont  aucune  réalité,  et  il  agit  comme  s'ils  avaient  existé.     » 

Si.  Sur  qiMl  jfmwiitmt  l«i  Alita. 

Ils  peuvent  porter  sur  l'homme  lui-même  :  tels  sont,  par  eianH 
pie,  sa  naissance ,  d'oii  un  fait  de  filiation  pour  l'un ,  de  paternité 
ou  d'origine  commune  pour  les  autres;  son  mariage ,  son  union 
légale  ou  illégale  d'un  sexe  à  l'autre  ;  les  progrès  de  son  Âge;  ses 
maladies,  ses  altérations  corporelles  ou  morales,  produites  par  la 
nature,  par  accident  pu  par  violence,  finalement  son  décès  ; 

Ou  sur  les  choses,  par  exemple  :  leur  création  ou  composition; 
leurs  embellissements,  améliorations,  détériorations,  transCQnna«< 
tion,  soustraî;tion,  perte  ou  destruction; 

Ou  enfin  sur  l'un  e|  sur  l'aptre  objet  combinés,  en  considérant 
les  relations  de  l'homme  aux  choses  ;  par  exemple  :  l'occupation , 
la  prise  ou  la  perte  de  possession  d'une  chpse  par  l'homme. 

"(pus  ces  faits,  positifs  ou  négatifs,  produits  par  une  cauae  ou 
par  une  autre,  portant  sur  un  objet  ou  sur  un  autre ,  interviennent 
tous  dans  le  droit ,  sans  doute  avec  des  résultats  différents  selon  les 
cas,  mais  toujours  sous  le  même  rapport,  dans  la  même  fonction. 

C9.  l4Hi  Alita  •■scndrçné  les  4rolta4 

Cette  fonction  est  nne  fonction  efficiente;  si  les  droits  naissent, 
si  les  droits  se  modifient,  sMls  se  transfèrent  d'une  personne  à 
l'autre,  s'ils  s'éteignent,  c'est  toujours  par  suite  ou  par  le  moyen 
d'un  Mi. 


(1)  C'est  aiaii  qv'Mi  ptat  le  voit  esplojé  ptf  \m  JonMonmlm  caviliM  ivVk  t^t  H  Utrf  :  ^ 
(S)  tetiMpla  :  U%,  41.  |.  7.  f.  Uijk  tti?.  (  l|«i|. 
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)1  n'y  A  p^  0n  droit  qui  pe  provienne  d'un  f^it ,  et  c'^st  préci- 
sénient  de  la  variété  des  fajts  que  découle  la  variété  de^  droits. 

Ainsi ,  voilà  la  haute  mission  du  jurisconsulte.  11  n'est  pas  dans 
le  vague  de  la  rêverie  ou  de  la  spéculation  ;  il  est  plongé  dans  le 
monoe  de^  faits.  Tous  ceux  de  la  nature  comme  ceux  de  Tbomme, 
ceux  de?  Rr^nd^s  sphères  publiques  comme  ceux  de  chaque  sphère 
iodividqelley  ceux  pes  bonnes  comme  cen  des  mauvaises  passions, 
tou$  relèvent  de  lui  ;  et  de  cet  élément  matériel ,  les  faits,  il  déduit 
b  cpnséql)^nce  spirituelle,  le  droit,  le  bqn  et  Téquitable,  qui,  à 
son  tour,  devra  servir  de  règle  et  commander  aux  laits. 

Aussi,  dans  toute  question  de  droit,  est-il  indispensable,  pour 
tout  esprit  logique,  et  avant  tout ,  de  bien  poser,  de  bien  arrêter  la 
notion  du  fait,  en  hypothèse  ou  en  réalité.  Les  jurisconsultes  ro- 
m^im  ont  e^^cellé  d^ns  cette  précision  :  ce  isont  de^i  fîaodèles. 

S  n.  PâlTS  ou  ftCTIS  JURIDIQUES. 

|I  est  certains  faits  qui  ont  spécialement  pour  but  d'établir  ^qtr^ 
les  personnes  des  rapports  juridiques,  de  créer,  de  (podifier,  da 
transférer  qd  d'^né^ptir  des  droitç. 

Ceslleur  3p>  c'est  leur  destip^tiPP  propre.  Pp  conséquence,  \§ 
droit  le«  a,  ipjt  individuellement  pour  quelques-uns t  Soit,  du 
moins ,  par  cl^ssificatjop  génér^lp  ppnr  d'autres,  prévus  à  l'Avance, 
réglppientéy  d^n^  leur  nature,  dans  lepr  forme,  dans  leurs  effets. 
Tels  sont,  p^rpxeni pie,  U  q99nuipissiqn  des  esclaves,  l'épiancipa;- 
tion  des  fils  de  famille ,  l^s  nqcps ,  l'adoption  i  Ips  testaments  et 
actes  de  d^fpîère  volonté,  les  diver9  pontrats  et  tant  d'antres,  qui 
ne  sp  peuvent  bien  apprépipr  que  par  1^  ppun^i^s^ncp  des  drpiti 
ayxqupll  ils  sp  réfèrent. 

Ce  ipnt  pps  fiiits  qpe  nous  désignons  sons  1^  qualification  générr 
raie,  mais  non  romaine,  d'actes  juridiques. 

t^e  nombre  et  I9  qnalilé  des  personnes  anxilialrea  qui  doivent 
cpncqprir  4  l'^ct^  jnndiqpp»  le  temp^  pt  le  Ijeq  pii  il  doit  se  passer, 
les  paroles  qui  doivent  y  être  prononcées ,  les  gestes  et  actes  ex-i 

térîeuri  qpi  poivpnt  l'accompagner,  lp$  écrits  on  Ips  moypns  pro- 

Srps  k  en  poniprver  Ip  souvenir  ;  tons  ces  éléments  sqpt  compris 
an9  ridée  dp  )a  forme. 

Parmi  les  9ctes  juridiques,  les  pns  ont  une  forme  rigoureusement 
imposép,  de  laquelle  iU  tirent  Ipur  validitéi  hors  op  laquelle  ils 
nV^isient  p^S-  Et  Ips  prescriptions  delà  loi  à  cet  égard  peuvent 
porter  sur  tel  ou  tpl  élément  eonstitutif  de  la  forme,  sur  plusieurf 
oq  ^iùmB  smr  tous  |i  }a  (o\h 
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D*aQtres  actes  n'exigent  pour  leur  existence  aucune  forme  spé« 
cialement  prescrite;  pourvu  qu'ils  aient  eu  lieu  et  qu'ils  soient 
constatés,  cela  suiBt. 

A  l'égard  des  premiers ,  de  ceux  qui  ont  une  forme  rigoureu- 
sement prescrite,  il  en  est  dans  lesquels  la  cité  elle-même  doit  in- 
tervenir, 'soit  indirectement,  par  la  coopération  de  quelque  ma- 
gistrat ,  soit  par  elle-même,  dans  les  comices,  remplacés  plus  tard 
f»ar  le  pouvoir  impérial.  —  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  dont 
'accomplissement  est  abandonné  aux  simples  particuliers ,  qui  ne 
demandent  que  l'intervention  de  citoyens. 

M.  fSmrmHère  spéelal  da  Droit  romalo,  à  Të^Ard  des  aelc«  Jarldl^aes. 

La  civilisation,  en  avançant,  spiritualise  les  institutions  comme 
toute  rhumanité.  Elles  les  dégage  de  la  matière  et  les  porte  de  plus 
en  plus  dans  le  domaine  de  l'intelligence.  Cette  tendance  se  révèle 
éminemment  lorsqu'on  observe  les  actes  juridiques.  Dans  ces  actes, 
une  civilisation  avancée  s'attache  immédiatement  et  principalement 
à  ce  qui  est  esprit  :  à  la  volonté,  à  l'intention  ;  elle  ne  demande  à 
la  matière  que  ce  qui  est  indispensable  *pour  révéler  et  pour  garan- 
tir la  volonté. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  dans  les  civilisations  à  leur  originel 
Ici  les  masses  humaines  sont  matérialisées.  L'ordre  des  sens ,  du 
corps,  des  impressions  physiques,  y  a  plus  de  puissance  que  l'ordre 
intellectuel.  Dans  les  actes  juridiques  ce  qui  parait  prédominant 
sur  toute  chose ,  ce  n'est  donc  pas  l'esprit ,  l'intention ,  c'est  la 
forme.  Car,  la  forme,  c'est  l'apparence  visible,  sensible,  c'est  l'élé- 
ment matériel ,  le  vêtement  terrestre  donné  à  la  pensée. 

A  ces  époques,  on  ne  possède  pas,  du  moins  d'une  manière  vul- 
gaire et  facile  à  tous,  ce  moyen  si  simple  d'arrêter  et  de  trans- 
mettre un  souvenir  :  l'écriture  ;  la  transmission  doit  se  faire  par 
les  hommes.  Et,  possédât-on  ce  moyen,  il  n'aurait  pas 'assez  de 
puissance. 

Il  faut  impressionner  profondément  les  sens  pour  arriver  à  l'esprit. 

La  volonté,  cet  élément  immatériel,  comme  tout  ce  qui  n'a  pas  de 
corps,  parait  insaisissable;  elle  traverse  la  pensée,  elle  vient,  elle 
disparait,  elle  se  modifie  en  un  instant.  Pour  l' enchaîner,  il  faut 
la  revêtir  d'un  corps  physique;  l'acte  matériel  accompli,  on  ne 
peut  plus  la  reprendre. 

Hais  quels  seront  ces  actes,  ces  gestes  extérieurs,  qui  donneront 
aux  actes  juridiques  une  forme  sensible?  Ici  une  idée  contempo- 
raine des  mêmes  époques  exerce  son  influence,  l'idée  d'analogie; 
esprit  des  enfants,  hommes  ou  peuples.  Ces  actes  seront  puisés 
dans  une  analome  quelconque  avec  le  but  qu'on  veut  atteindre , 
avec  le  droit  qu  on  veut  créer,  modifier,  transférer  ou  anéantir,  ou 
avec  quelque  chose  qui  s'y  rapporte  dans  les  croyances  populaires. 

De  là  on  arrive  au  symbole,  car  le  symbole  n'est  autre  chose  que 
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Tanalogie  traduite  en  corps  et  en  action  (1).  D'ailleurs,  ces  actes, 
ces  objets  symboliques,  souvent  dans  le  principe,  ont  été  une  réa- 
lité, et  ne  sont  devenus  fictifs  que  par  le  laps  de  temps.  Ainsi ,  chez 
les  Romains,  la  balance  et  la  pièce  d^airain  (œs  etlibra)^  vestiges 
de  CCS  époques  primitives  où,  faute  de  monnaie  publique,  le  mé- 
tal se  mesurait  au  poids  (2),  passeront  à  Tétat  de  symbole  dans  la 
vente  solennelle  des  Romains  [nexumj  niancipium,  mancipatio, 
àlienatio per  œs  etlïbram)^  qui  elle-même  sera  employée  nctive- 
ment,  dans  une  foule  de  cas,  où  le  but  réel  ne  sera  plus  de  ven* 
dre(3).  Ainsi,  dans  les  procès  en  réclamation  de  sa  propriété  [rei 
vindicatio),  la  manuum  consertio  sera,  entre  les  deux  contestants, 
le  symbole  d'une  bataille,  réelle  peut-être  dans  Torigine,  et  dis- 

{>araitra  ensuite  (4)  ;  la  lance  (hasta)  restera  comme  symbole  de 
a  propriété  romaine,  chez  un  peuple  guerrier  et  spoliateur,  pour 
qui  la  guerre  est  le  moyen  d'acquisition  par  excellence  ;  une  ba- 

Î(uette  (vindicta,  festuca)  deviendra,  à  son  tour,  le  symbole  de  la 
ance  (5)  ;  et  cette  procédure  elle-même  sera  employée  par  pure 
fiction ,  dans  un  grand  nombre  de  cas  où  le  but  réel  sera  tout  autre 
que  de  faire  vider  une  contestation  (6).  Ainsi  la  glèbe  du  champ 
(gleba),  la  tuile  détachée  de  l'édifice  (  tegula),  sera  rapportée  dans 
le  prétoire,  pour  accomplir  sur  ce  symbole  de  l'immeuble  litigieux 
les  formalités  prescrites  qu'on  allait  jadis,  avec  le  magistrat,  rem- 
plir sur  les  lieux  mêmes  (7).  Ainsi,  lorsque  les  trente  curies  ne 
s'assembleront  plus,  trente  licteurs  en  seront  le  symbole,  et  certains 
actes  juridiques  qui  devaient  s'accomplir  par  une  décision  des  Co- 
'    mices  s'accompliront  devant  la  hache  des  licteurs  (8). 

Le  droit  romain  pur,  le  véritable  droit  civil ,  est  plein  de  ces 
gestes  et  de  ces  objets  symboliques,  qui  interviennent  pour  donner 


(1)  Dans  mon  eoort  d«  l'anii^  1 839*1 840  :  Introduction  kiitoHquê  à  la  Mcitnee  éêt  Ugi^atiùni 
piutiu  nmfmrén ,  j'ai  mooti^  quelle  iafla«iice  prodigienie  a  «sercrf  tnr  les  iniCitntionf  pënalei  dea 
penplca  tmcféen»  l'idée  d'analogie  qai  ae  matérialiie  dam  le  aymbole. 

(2)  ■  Popolos  romanes  ne  argento  qaidem  tignato ,  ante  Pyrrhnm  regem  devictnm  omi  ui. 
Libralee  (  ande  tUam  nnnc  libella  dicitor  et  dopondina  )  appendebantnr  aiies.  Qoare  «ris  gratit 
pœna  dicte.  Kl  adhoc  «xpriua  in  rationibos  dicantnr;  item  impendia  et  dependtrt.  Quin  et  militom 
tUpendia  «  hoc  eal  etipis  pondéra  ;  di«pensatoret  libripendt$  dicantnr.  Qna  coni uetndine .  in  hia 
•mptioniboa ,  qnn  mancipii  mnt ,  etiam  nnnc  libre  inteq>onilar.  •  Pline ,  Bist.  tuUur  ,  sxxiii , 
3.  _  Voy.  povr  la  mancipation ,  ci-deuona ,  liv.  2 .  introd.  —  Combien  de  mots  diri\é»  de  cette 
eoatnae  de  peaer  le  métal  [ptndert]  t  et  pour  noa  jonrt  encore  :  dépenser,  impense .  dépense , 
•lipendier. 

(3)  Ainsi .  de  la  wumeipation  employée  symboliquement .  se  déduisent  :  l'émancipation  des  en- 
fnta;  Taequisition  de  la  puissance  maritale  sur  la  femme  ;  le  testement;  la  libération  des  femmes 
de  la  Intelle  de  leurs  agnats  ou  de  leur  pativn  (Gai.  I .  $  195)  ;  l'extinction  de  certaines  obligations 
fGaL  3.  S  173  et  sniv.)  ;  l'engagement  dos  biens,  et  autrefois  de  la  personne  même,  pour  garantie 
a  me  dette  {nexum,  dans  son  acception  la  plus  spéciale). 

U\  AuL  Gellius,  xx.  10. 

(5)  ■  Festnca  antem  otebantnr  qnasi  hast«  loco ,  signo  quodam  jnsti  dominii;  maxime  enim  sna 
«sae  eredebant ,  qn«  ex  boatibus  cepissent  :  nnde  in  centnmviralibns  jndiciis  hasta  prnponitur.  ■ 
Gai»  4.  S  16. 

(6}  Noua  exposerons  cet  caa  eî-deasous ,  en  parlant  de  cette  procédure. 

m  CicOT.  fTù  Mmrena.  xu.  —  GaL  4.  f  17. 

(8)  Voir  B«n  Bittoirt  du  Dr^ii,  p.  174. 
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un  corps  perceptible  et  matériel  aux  actes  juridiques  et  an  but  vers 
lequel  ils  tendent. 

Les  actes ,  les  gestes  extérieurs  «  sont  accompagnés  de  paroles. 
Ici  régne  le  mdme  espfit.  Ces  paroles  seront  des  formules  consa- 
crées; la  langue  nationale  seule  y  pourra  être  employée;  souvent 
telle  expression  substituée  à  telle  autre  changerait  les  effets  de 
Tacte  ou  Tanéantirait.  On  adressera  des  interrogations  solennelles 
àùx  parties,  aux  témoins,  à  ceux  qui  figurent  dans  Tacte.  Dès  ré- 
ponses solennelles  devront  être  faites  par  eux.  Et  ces  interrogations, 
et  ces  réponses,  et  ces  formules,  austères,  précises,  souvent  im- 
muables, faites  à  haute  voix,  iie  laisseront  auctid  doute  sur  les  vo- 
lontés, et  graveront  rudement,  profondément  dans  Tesprit,  lés 
conséquences  de  Tacte  que  Ton  fait  ou  auquel  an  coopère  (1).  Tel 
est  encore  un  des  caractères  du  droit  civil  romain ,  quant  àti  règle- 
ment de  ces  actes  juridiques. 

Dans  les  dispositions  premières  du  droit  civil,  lés  écfits  ne  figu- 
rent jamais  ;  tout  se  fait  verbalement  ;  il  he  s* agit  que  de  paroles 
consacrées.  LorquMls  interviennent  plus  tard,  sauf  une  seule  élcen- 
tion ,  c^est  comme  précaution ,  pour  mieux  arrêter  le  souvenif  de 
Tacte ,  mais  non  comme  condition  essentielte  ft  sa  validité.  Il  s*é- 
conlcfa  du  temps  avant  que  le  droit  prétorien,  que  les  constitiitions 
Impériales,  exigent  du  parchemin,  des  tablettes,  dés  sigtlatures, 
des  cachets  pour  les  testaments!,  ou  Tinsinuatiôn  des  actes  dé  dona- 
tion sur  des  registres  publics. 

Il  faut  voir,  à  mesure  que  Ton  passé  d*une  société  primitive  à 
une  société  nouvelle,  la  transformation  que  subissent  Ces  actes  juri- 
diques :  Le  symbole,  qui  cesse  d'être  compris  et  iie  pafait  plus 
qu  une  entrave  ridicule; —  Ses  antique^  applications  dafi^  les  pro- 
cédures judiciaires,  qui,  déjà  au  sixième  siècle  de  Rome,  sont 
Tobjet  de  la  haine  publique  (in  odium  venerunt),  dit  Gaïus  (2)  ; 
— La  loi  iSeuTiA  (557,  583 ,  de  Rome),  et  les  lois  Julia  (de  Jules 
Gésar  et  d'Auguste) ,  qui  les  suppriment  presque  eti  totalité  dans 
ces  procédures  (3)  ;  —  Cicéfon  qui  les  tourné  en  dérisîdft  (4)  ;  -^ 
Des  adoucissements  aux  solennités  et  aux  iorroules  juridiques  du 
testament ,  qui  sont  devenus  populaires  au  temps  d*Âugusté  [quod 
povulare  erat) ,  disent  les  Instituts  (5) ,  et  les  fidéicommis  et  les 
eodicilles  qui  sont  admis  ;  -^  Le  préteur  qui  atténue  constamment 
les  conséquences  souvent  iniques  oe  Fàsservissement  aux  Cormes  ; — 
Constantin  II,  Constance  et  Constant,  qni^  tout  en  laissant  subsister 


(1)  Ainri  pour  les  divenM  formates  qai  accompagnent  la  madclpation .  la  ceanon  in  jure,  etc.  ; 
ainii  poar  l'ioatitution  d'héritier,  pour  lea  legs,  pour  la  crétion,  aorte  d'acceptation  aacramenfctle 
de  rbérédit^;  pour  la  stipulation  ,  pour  l'aceeptilation  ,  etc.  (Voir  ces  divertea  matière!.)  —  Xous- 
mémea .  dans  un  adé  éminemment  grave  jttr  sa  nature  et  par  ses  conséquences .  la  célébration  da 
mariage .  noua  avons  conservé  la  nécessité  de  ces  interrogatiÔBs  et  de  ces  réponief  sotanDélIéfl. 

(2)  (ial.  4.  I  30.  .  .         ' 

(3)  HUtoirt  du  droit,  n»  il,  p.  195. 
Cicer.  pro  Uurtna ,  xii. 
Inst.  dt  JosUd.  2.  23.  I . 
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des  MiHi^ylio^s,  des  rgpoma<5,  Jfs  pmJw  à  prowMK 
ir  cju^ièig  sarratSrtri  d»  torv»,  daas  to«  Ifs 
4esp«(|jei  de  ffUabeslemivsaBi  partie»  lit; — Lrgrfc 
àe  la  laagve  rovanie  ;  —  Jastiaieo  eafii  qai 
icitîges  et  q«i  MMÈèmt  les  adcs  jandîqaes  à  Inr 


Hi  rerte,  ce  laUeaa  m'est  pas  eicl«si?enent  propre  à  la  cIti- 
li^ioB  roMBiae.  Ces  attes  jvruiiqiies,  aai  sjvboles  aatMels.  aux 
famalei  eensacrées,  am  interrogations  et  an  réponses  solennelles  : 
pois  lenrs  transfraations,  leor  décadence,  lenr  sinpIiSci^oa,  se 
lepruiniunt  dans  pins  d*nne  bisloire  nationale.  Qn^on  se  reporte 
à  renince  des  penpies  itedemes  de  notre  Europe  ;  qn'on  élodie 
ces  lepps  que  Vico  appelle  les  temps  barKares  revenas  ;  qa*on 
Mife  k  défcloppeMent  de  ces  civilisatioiis  nonrelles  :  on  retrouve 
le  ininw  caractère  dans  les  insliluticms.  Aossi  le  philosophe  napo- 
litain y  nnise  t  il  Tinspfratioo  de  cet  étemel  retour  aoqoel  il  con* 
danint  les  clwses  humaines  (il  ricorso  éMIe  toie  nmnivc).  Inspi- 
ration dn  génie généralisaot  sur  de  trop  Taibles  élétnents  I  Retour  qui , 
nfliqné  à  l'huanité  entière,  heurensetnent ,  n'est  qu'un  rêve  : 
rmaanifè,  sauf  quelques  écitfts,  marche  en  droite  ligne,  et  non 
pas  en  eeitln. 


an.  Maêtm  émanât  tiwU.  —  Atêfu  ém  dr«lt  ûtm 


,  A  côté  des  actes  juridiques  réglés  par  le  droit  de  la  cilé ,  actes 
du  droit  civil  romain,  exclusivement  propres  aux  seuls  citoyens , 
on  admet  quelques  actes  qui  ont  aussi  pour  but  spécial  la  création, 
la  modification  ou  reitinctton  de  certains  droits,  mais  que  Ton 
reconnaît  comme  appartenant  au  droit  des  gens«  comme  communs 
à  tous  les  hommes.  Leur  forme  n'a  reçu  aucun  règlement ,  au- 
enne  solennité  sacramentelle  du  droit  civil  romain.  Ils  peuvent 
avoir  lien  entre  citoyens,  entre  étrangers ,  ou  entre  les  uns  et  les 
antres  réciproquement.  Ce  sont  ces  actes  qui  alimentent  la  juri- 
diction dn  préteur  pérégrin,  et  celle  des  présidents  dans  les  pro- 
vinces. 


tf.  ta  «iiere*  ne  fStH  éif«  ■cfi'ésentë  pm^  tni  mi«f«  Ams  teirnétra 


Voilà  un  principe  distinctif,  qu  il  faut  mettre  en  saillie ,  parce 

Îne  seul  il  pourra  nous  révéler  le  caractère  d*nn  grand  nombre  de 
ispositions  du  droit  romain.  La  personne  du  citoyen  ne  peut  être 
représentée  par  aucune  autre  dans  les  actes  du  droit.  Chacun  doit 
intervenir  et  agir  pour  soi-même  sur  la  scène  juridique,  car  la 


(1)  •  Infc  IotmIs,  ■■wyiig><  •flkfcanffii  îMidisàtoa  caidonan  êdibM.  fdUeitat  Itipa- 
Initar.  •  G.  3.  38.  I.  —  Voir  Biitvir^  du  itùU.  vfi  89.  p.  345. 
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conséquence  des  actes  s'applique  immédiatement  à  celui  qui  rem- 

5 lit  le  rôle.  Ce  sont  des  acteurs  qui  n'ont  pas  de  doublure.  Cepen- 
ant  lechefde  famille  peut  se  faire  représenter,  dans  un  grand  nom- 
bre de  cas,  par  ses  esclaves,  par  ses  fils  de  famille,  par  ceux  qui  sont 
soumis  à  sa  puissance,  parce  qu'ils  portent  le  même  masque  juri- 
dique ,  la  même  personne  que  lui  :  c'est  sa  personne  qui  est  sur 
leur  visage.  Ils  accompliront  les  gestes,  ils  prononceront  les  paroles 

Srescrites ,  et  les  conséquences  de  Tacte  seront  acquises  au  chef 
ans  la  personne  duquel  leur  individualité  va  s'absorber  (1).  Hors 
de  là  pas  de  représentation  d'un  citoyen  par  un  autre. 

Toutefois,  avec  le  temps,  cette  rigueur  de  principes  s*adoucit  ; 
on  distingue  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit  des 
gens  (2).  - 

Pour  les  premiers ,  qui  demandent  des  paroles  et  des  solennités 

Srescrites ,  le  droit  primitif  se  maintient.  Quant  aux  seconds,  par 
es«considérations  d'utilité,,  pour  la  facilité  de»»négociations  (3), 
on  admet  la  possibilité  d'agir  par  procureur ,  par  agent  d'affaires. 
£t  bien  que,  selon  la  stricte  lomque  des  principes,  les  consé- 

a uences  de  l'acte  s'appliquent  à  celui  qui  a  agi,  cependant,  à  l'aide 
e  comptes  réciproques,  de  procédés  indirects  et  d'interprétations 
variées  selon  les  cas ,  on  parvient  à  les  reporter  sur  celui  à  qui 
l'affaire  appartient  réellement  (4). 

M.  ▼•tonte,  eonaentemeiil  (consensus).  »  lipiioraBee  (ignorantia)^  errcm* 
{error)^  d«l  {dolus  bonus,  dolus  tnalus)^  vloleBee  et  cnUMte  (vis,  meius)*>^ 

Les  actes  juridiques  emportent  nécessairement  l'idée  de  l'inten- 
tion ,  de  la  volonté  de  l'homme.  C'est  l'élément  spirituel  de  l'acte  ; 
tandis  que  la  forme  en  est  le  vêtement  matériel ,  la  manifestation 
physique. 

Certains  actes  s'opèrent  par  la  volonté  d'une  seule  personne  : 
alors  ily  a  uniquement  volonté (volunias).  D'autres  exigent  le  con- 
cours, l'accord  de  deux  ou  de  plusieurs  volontés  :  alors  il  y  a 
consentement  (consensus  :  de  sentire  cum) ,  c'est-à-dire  adhésion 
réciproque  du  sentiment  des  uns  au  sentiment  des  autres. 

A  cette  théorie  se  rattachent  :  Celle  sur  l'ignorance  (ignorantia) , 
qui  consiste  dans  le  défaut  complet  de  connaissance  d'une  chose 
(de  in  privatif  et  gnoscere,  connaître).  Le  défaut  de  connaissance 
a  des  effets  différents  :  selon  qu'il  porte  sur  le  droit  (ignorantia 


(1)  C'etC  ainsi  qu'on  obvie,  dam  certaini  eu,  à  l'impotfibiRf^  d'accomplir  las  adat  jnridiqaat 
pour  la  chef  da  famille  visfant,  qai  ne  peut  parler.  Un  de  lei  eeclave*  figurera  et  parlera  dans 
l'acte .  et  les  résnltats  en  seront  acquis  au  chef. 

ii\  Qmoi  cMliUr;  quod  nMtwndUer  acquiritur.  dit  Ifodestin.  Dig.  41.  I.  53. 

(3)  VtUUaUi  causa,  dit  Paul  (Sent.  5.  2.  $  2)  ;  ratûmt  utaUatii,  disent  les  empo^urs  Sévère 
•t  Antonin.  G.  7.  33.  1. 

(4)  V.  ci-dessous,  liv.  I ,  à  la  fin  du  titra  20  ;  J>«  l'admMrtrmkm  dm  ItUmr;  S.  9.  8  S  «t  3. 
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juris) ,  oa  sur  le  fait  (iqnorantia  facti).  Le  Digeste  consacre  un 
titre  i  l^examen  de  ces  clifférences  (1); 

Celle  sur  Terreur  (error) ,  qui  consiste  dans  la  connaissance 
fausse  d'une  chose  ,  et  qui  peut  porter  aussi  sur  le  droit  ou  sur  le 
fait; 

Celle  sur  le  dol  {dolus) ,  qui  comprend  toute  ruse ,  tout  détour , 
c*e8t-à-dire  toute  altération  quelconque  de  la  vérité  dans  les  faits 
ou  dani^  les  paroles  ,  employée  intentionnellement ,  pour  induire 
un  autre  en  erreur,  pour  Tinfluencer  dans  sa  volonté  et  dans  ses 
actes.  Les  Romains  distinguaient  le  dol  licite  (doltis  bonus) ,  em- 
ployé dans  le  but  de  se  défendre;  et  le  dol  illicite  (dolus  malus) , 
commis  dans  le  but  de  nuire  à  autrui.  Ce  dernier  est  défini  par 
LabéoQ  :  a  omnis  calliditas,  fallacia,  machinatio  ad  circuinvc" 
niendum,  decipiendum  alterum  adhibita  (2).  » 

Enfin  la  théorie  sur  la  violence  [vis) ,  qui ,  par  la  menace  d'un 
mal  imminent,  ou  par  le  commencement  d'exécution  d'un  mal,  pro- 
duit, dans  Tesprit  de  la  personne  menacée ,  la  crainte  (metus) ,  et 
agit  ainsi  comme  moyen  de  contrainte  sur  sa  volonté. 

La  maxime  du  droit  civil  romain,  à  l'égard  des  actes  juridiques 
qu'il  régit,  c^est  que ,  malgré  l'erreur,  le  dol  ou  la  violence ,  si  le 
consentement  a  été  donné,  si  l'acte  juridique  a  été  accompli  dans  ses 
solennités  et  dans  ses  paroles,  son  efiet  est  produit  :  le  droit  est  créé, 
modifié  ou  éteint  conformément  au  but  de  l'acte  accompli.  Mais  le 
droit  des  gens  ne  partage  pas  ce  principe  ;  le  préteur  en  con- 
damne l'iniquité,  et,  par  des  moyens  détournés,  par  des  procédés 
ingénieux,  il  parvient  à  corriger  ce  matérialisme  inflexible  du  droit 
civil. 

%  m.  PAITS  ou  ivÉNXtfBNTS  NON  JURIDIQUK8. 

WB.  Idée  éitm  folta  mom  Jorldl^iic*.  -*  PrlBcIpc»  résnkiteiimi  de  leani 

coiuié^aeiiee«  en  droit. 

Nous  signalons  ici  tous  les  faits  autres  que  les  actes  juridiques. 

Multitude  d'événements  survenus  au  accomplis  dans  le  monde 
des  sens,  sans  aucun  but  de  créer,  de  modifier  ni  d'éteindre  aucun 
droit,  ils  ont  cependant  des  conséquences^  qui  souvent  produisent 
cet  effet ,  et  qu'il  importe  de  régler. 

Tous  les  événements  auxquels  l'homme  reste  étranger  sont  com- 
pris dans  cette  classe.  D'autres  peuvent  arriver  avec  sa  participa- 
tion^ mais  sans  volonté  de  sa  part;  d'autres  enfin  par  l'effet  de  sa 
volonté.  Les  uns  sont  licites,  d'autres  illicites. 

a  Nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du  droit  d'autrui  (3).  » 


(1)  Dig.  ii.  6.  Jk  /mHi  ct/ocH  i^noraiiHa. 

(2)  DSg.  4.  3.  1.  S  S.  r.  Llp. 

(3)  ■  Jorc  nfttant  «qnam  etl .  neminem  cam  alterios  detrimento  et  injuria  fieri  loeuplctiorem.  • 
Dig.  SO.  17.  206.  t.  PoBp.  —  12.   6.    U.  f.   Pomp.  —  «  Bono  et  aoqno  non  convenit.  an' 
Uerari  «liqoMi  OUB  damno  altariiu ,  ant  damnam  lentire  per  alterioi  lucrum.  ■  Dig.  23.  3.  6. 
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a  Chacun  est  obligé  de  réparer  le  préjudice  occasionné  par  sa 

faute  (1).» 

Ces  deux  maximes,  que  les  jurisconsultes  romains  formulent  en 
toute  occasion,  de  tant  de  manières  diverses,  et  qu  Ulpien  résume 
laconiquement  en  ces  termes  :  Alterum  non  lœdere,  suum  cuique 
tribuere,  dominent  la  matière.  C'est  par  elles  que  se  règlent  la 
plupart  des  conséquences  juridiques  de  semblables  événements. 

Il  faut  y  joindre  cette  troisième  règle,  qui  apparaît  aussi  sous 
diverses  formes  dans  la  jurisprudence  :  a  Chacun,  sauf  les  recours 
qui  pourraient  résulter  des  deux  maximes  précédentes,  court  le 
risque,  en  bien  comme  en  mal,  de  la  chose  ou  des  droits  qui  lui 
appartiennent  (2).  » 

%  IV.  ÈLÉaÊSvn  nrséFAMiLM  dis  p/iits. 
•••  lie  lem^  (dies)  ^  le  llea  (locus)* 

LMdéa  du  fait  en  comprend  essentiellement,  inséparablement, 
deux  autres  :  celle  du  temps,  fraction  deTétemité,  et  celle  du  lien, 
fraction  de  Timmensité  :  la  place  que  le  fait  occupe  dans  la  durée, 
celle  qu'il  tient  dans  Fétendue  ;  chacune  avec  sa  part  d*influence 
dans  le  droit. 

Le  temps  se  désigne  communément,  dans  la  langue  du  droit 
romain,  par  l'expression  de  dies;  car,  dans  la  plupart  des  cas, 
c'est  le  jour  qui  est  la  mesure  juridique  du  temps. 

Le  temps  où  l'événement  s'est  accompli,  la  relation  d'antérfo- 
.rlté  ou  èe  postériorité  du  fait  avec  tel  autre  (3)  ;  —  Le  temps  de  sa 
durée  (4)  ;  —  Le  temps,  par  rapport  à  la  vie  des  personnes,  de- 

Suis  la. naissance  jusqu  à  la  mort,  ce  qui  constitue  les  divers 
egrés  de  l'âge;  — Le  temps  à  partir  duquel  les  droits  commen- 
cent à  exister  ou  à  être  exigibles  (die$  a  quo;  a  die;  ex  die)  ;  celai 
où  ils  devront  expirer  [dies  ad  quem;  addiem)  :  ce  qui  constitue 
le  terme  (nommé  aussi  en  droit  romain,  dies)  ;  —  Le  temps  où  la 

5 onrsuite  judiciaire  des  droits  peut  ou  doit  avoir  lieu  ; —  Le  temps, 
ans  la  négligence  mise  à  cette  poursuite  :  voilà  autant  d'aspects 
sons  lesquels  se  présente  l'inQuence  du  temps  sur  les  droits.  — A 
cette  matière  se  réfèrent  l'antique  distinction  des  jours  en  fastes 
ou  néfastes,  ceux  qui  étaient  et  ceux  qui  ne  pouvaient  être  consa- 


S  2.  f.  Pomp.  —  •  Nemo  ex  rao  delicto  melioram  ntm  conditionem  facere  pofasf .  >  Dîg.  50.  17. 
134.  51.  f  Wp. 

(1)  •  Non  debot  altcri  per  alterum  iniqiM  conditio  inferri  •  Dig.  50.  17.  74.  f.  Papin.  — 
•  Nemo  potesl  mutare  consilinm  raum  in  alteriut  injuriam.  •  Ib.  75.  f.  Pap.  —  ■  Naturalit  timol 
et  civilis  ralio  «oasit,  alienam  conditJonetn  meliorem  quidem  (etiam)  ignorantis  et  iniiti  noi  facere 
pone ,  detoriorem  non  posse.  ■  Dig.  3.  5.  39.  f.  Gai. 

(2)  •  Secundum  naturaro  cit ,  commoda  cnjusque  ret  ««un  leqni  qnem  aeqonntur  iBcoaniodk.* 
Dig.  50.  17.  10.  f.  Paul.  —  ■  Injuriam  quœ  tibi  facta  est,  penea  to  maaeri  quai  ad  alîom 
transferri  osquins  ett.  t  Dig.  46.   1.  67.  f.  Paal. 

(3|  Par  exemple ,  pour  la  naissance  ou  pour  le  drfcès  des  penionMe .  qvaat  au  droit  d'héréditik 
4)  Par  exemple ,  pour  l'acquiiition  par  b  pomnien. 
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erés  aux  alTaires  et  aax  procédures  juridiques  (dtesfasti,  dies  ne-- 
jfasti);  la  mesure  par  jours  utiles,  c  est  à-dire  en  he  comptant  que 
ceux  durant  lesquels  nul  obstacle,  ni  physique,  ni  juridique,  n*em- 
pècbait  d'agir,  et  celle  par  jours  continus,  c*est-à-aire  par  les  jours 
dans  leur  écoulement  iuccessif,  sans  interruption,  sans  distinction 
des  uns  tii  des  autres  [tenlpus  utile,  aies  utiles; — tempus  conti- 
nuUm,  dies  eontinut)  ;  en6n  les  diverses  autres  manières  de  comp- 
ter  le  temps,  car  la  mesure  n  est  pas  toujours  la  iriéme  dans  l^s 
diferseï  applications  du  droit. 

Le  lieu  (locus)  figure  aussi,  quoique  avec  moins  dMmpoHance 
ue  le  temps,  dans  la  cotistitution  des  droits.  Ainsi,  par  exemple, 
e  lieu  de  la  naissance,  le  lieu  du  siège  juridique  ou  domicile,  le 
lieu  de  la  présence  corporelle  des  personnes,  le  lieu  de  la  situa- 
tlod  des  choses ,  le  lieu  où  certains  aroits  doivent  être  etercés  ou 
les  ^ga^etnents  accomplis ,  le  lieu  où  leur  poursuite  judiciaire 
doit  se  mire. 

i  V.  CONSTATâTION  DBS  FAITS. 

•I.  pr^ttTM  {dé  probationiàiu)» 

tl  ne  suffit  pas  de  l'existence  du  fait,  pour  que  le  droit  puisse  en 
être  déduit;  il  faut  que  cette  existence  soit  constatée;  etj  en  cas  de 
eonteslation ,  de  dénégation  de  la  part  de  ceux  qui  y  ont  intérêt, 
qae  la  preateen  soit  laite. 

La  preuve  (probatio)  consiste  toujours,  sans  aucune  excep- 
tion,  aans  une  opération  du  raisonnement,  dans  une  déduction 
logique,  aui^  de  certains  faits  connus,  nous  fait  conclure  à  Texis* 
tence  du  fait  Inconnu. 

Les  déclarations  de  témoins  (testes);  les  monuments  {monu^ 
tnenta  :  de  monerej  avertir);  les  écrits;  les  marques,  signes  ou 
vestiges  quelconques  ;  les  aveux  \confessio);  le  serment  jW/tiran- 
dum),  sont  autant  de  faits  qui  peuvent  servir  à  tirer  cette  consé- 
quence, avec  plus  ou  moins  de  certitude  dans  la  déduction,  ou, 
comme  on  dit,  des  moyens  de  preuve  plus  ou  moins  concluants. 

A  tous  ces  moyens  de  preuve  s'applique,  en  droit  romain, 
l'expression  de  instrumenta,  prise  dans  son  acception  la  plus 
générale  (1).  Ils  sdtit  ou  publics  (instrumenta  publicâ),  od  privés 
(privataV  ou  même  domestiques  (domestica). 

Toutefois,  dans  un  sens  plus  restreint,  instrumenta  désigne 
plus  spéejalethent  les  écrits  di-éssés  podr  constater  le  souvenir 
de  l'acte  :  écrits  auxquels  on  dotihe  aussi  une  multitude  d'antres 
noms  :  ceux  de  scripta,  scriptura,  tirés  de  l'écriture  même;  ceux 
de  tabulœ,  codex  et  son  diminutif  codicilli,  cerœ  (tablettes  en- 
duites de  cire),  mewiiran^cparcbemin),  chùrtœ  (papier),  tirés  de 

(1)  In$tnmtnlt9nkm  nomhue  ta  nmnia  acdpienda  êunt,  quibui  cnusa  in$trHipoie$t.n  Dig.  29.  4. 
I.  f.  PaaI. 
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la  matière  qui  porte  Técriture  ;  ceux  de  chirographum  (de  ^^elp, 
main,  et  YP«<p«t>»  écrire),  pour  Técrit  émané  de  la  main  de  la  per- 
sonne engagée  (1);  syngraphœ  (de  aùv,  avec,  et  Ypa?««>?  écrire), 
Sour  les  écrits  signés  des  diverses  parties  et  remis  en  exemplaires 
ifférents  à  chacune  d'elles;  apocha,  quittance  (de  àTzi/tù^  rece- 
voir), et  son  correspondant,  antapocha  (de  dvxl,  en  échange  de, 
et  apocha)f  déclaration  qu'on  a  reçu  la  quittance  (2)  ;  enfin  quel- 
quelois  le  nom  très-général  de  cautio  (de  cavere,  prendre  ou  don- 
ner sûreté),  parce  que  Fécrit,  fournissant  un  moyen  de  preuve, 
est  une  sûreté  (3). 

Souvent,  lorsqu  un  acte  juridique  s'accomplit,  ou  même  lors- 
qu'un fait,  un  événement  non  juridique  est  survenu,  les  personnes 
intéressées  font  intervenir  dans  l'acte,  ou  recueillent  après  l'événe- 
ment, divers  éléments  de  preuve  qui  leur  serviront  à  constater 
l'existence  du  fait,  générateur  pour  elles  de  certains  droits.  Il  est 
important  de  ne  pas  confondre  dans  l'accomplissement  des  actes 
juridiques  les  formalités  qui  interviennent  ainsi  par  précaution, 
pour  la  preuve  seulement  (ad  probationem)^  sans  qu'elles  soient 
nécessaires  à  l'existence  de  l'acte  (sauf  la  difficulté  d'en  prouver 
l'existence),  avec  les  solennités  essentielles,  dont  l'accomplissement 
est  indispensable  à  la  validité  de  l'acte  jnridique,  et  sans  lesquelles 
cet  acte  n'existerait  pas. 

La  question  de  savoir  sur  qui,  en  cas  d'incertitude  ou  de  dé- 
négation d'un  fait,  tombe  l'obligation  d'en  faire  la  preuve,  est  une 
des  plus  importantes  et  souvent  des  plus  délicates  dans  le  droit. 
EHq  est  dominée  par  ce  principe  général,  que  c'est  à  celui  qui  in- 
voque un  fait  comme  ayant  créé,  modifié  ou  éteint  quelque  droit, 
à  prouver  l'existence  de  ce  fait  (4).  Qu'est-ce,  en  définitive,  qu'un 
fait?  Rien  autre  qu'un  changement  dans  l'état  du  monde  des  per- 
ceptions. C'est  donc  à  celui  qui  prétend  qu'il  y  a  eu  changement, 
que  quelque  chose  de  nouveau  est  survenu  dans  ce  monde,  et  par 
suite  dans  l'état  des  droits,  à  prouver  le  changement  :  jusqu'à  cette 
preuve,  on  reste  dans  le  statu  quo. 

•9.  lhpéÊi9impiiùnM{depr<ESumptionUnu). 

Quelquefois  le  droit  (chez  les  Romains,  non-seulement  la  loi 
positive,  mais  la  jurisprudence,  la  science  juridique)  fait  lui- 
môme,  et  à  l'avance,  1  opération  du  raisonnement,  la  déduction 
logique  :  il  tire  lui-même  à  l'avance,  de  certains  faits  connus  ou 
posés  en  hypothèse,  la  conclusion  à  l'existence  du  fait  inconnu. 

(1)  Dig.  S.  U.  47.  S  1-  f-  Scwrol.  —  22.  1.  41.  S  2.  f.  Ifodett 

(2)  C.  4.  21.  19  contt.  Joitiiiian. 

(3)  Dig.  2.  14.  2.  S  I-  f.  Ptol;  et  47.  S  1.  f.  ScavoL  —22.  3.  25.  S  4.  f.  Paul.  —  H  ftat 
bien  te  garder  de  donner,  en  droit  romain ,  è  etnUio  le  sent  ipécial  qne  nooa-  loi  donnons  en  droit 
français.  C'est  one  expression  très-gtfnérale ,  qui  s'apptiqne  à  tonte  sftrât^ ,  è  tonte  garantie  donnie 
yar  nne  partie  è  l'autre. 

<4)  •  tiinamUifnbatio,  quiditU,  mn  qui  mqaL  (Dig.  22.  3.  S.  f.  Panl.) 
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Cest  ce  qui  se  nomme  véritablement  présomption  (prœsumptio  : 
deprœ  et  de  sumere,  prendre,  déduire  à  Favance).  Le  droit,  dans 
une  opération  logiaue  ainsi  faite  à  Tavance,  ne  peut  pas  évidem- 
ment prendre  sa  déduction  dans  les  détails  particuliers  des  faits 
qui  ne  sont  pas  encore  arrivés;  mais  il  la  prend  dans  les  faits  gé- 
Dérauz,  dans  ce  qui  a  lieu  toujours  ou  le  plus  souvent.  Il  fait  une 
généralisation. 

Dans  certains  cas,  le  droit  fait  cette  généralisation  impérieuse- 
ment, irrévocablement,  sans  permettre  qu*on  la  combatte  par  les 
détails  particuliers  de  chaque  fait.  Tel  est  le  cas  de  cette  maxime  : 
«  Resjudicatapro  veritate  accipitur  (1)  ;  »  tel  est  celui  de  la  règle 
qui  repousse  de  la  famille»  comme  n'appartenant  pas  au  mari, 
Tenfant  né  plus  de  dix  mois  après  la  mort  de  ce  dernier  (2)  ;  tels 
sont  encore  quelques  autres  cas  (3).  C*est  cette  présomption  que  les 
commentateurs  ont  nommée,  dans  un  latin  barbare  qui  n*a  jamais 
appartenu  au  droit  romain  :  Prœsumptio  juris  et  de  jure. 

Dans  d*autres  cas,  le  droit  fait  sa  généralisation,  mais  en  ad- 
mettant, avec  plus  ou  moins  de  latitude,  la  preuve  contraire,  c'est- 
à-dire  en  permettant  aux  parties  de  combattre  la  déduction  des 
faits  généraux  par  les  détails  propres  à  chaque  fait  particulier,  afin 
d'établirainsi  que  la  généralisation  n  est  pas  exacte  dans  le  cas  dont 
il  s* agit  (4).  C*est  cette  présomption  que  les  commentateurs  ont 
nommée,  toujours  de  leur  seule  autorité  :  Prœsumptio  juris  tan- 
tum.  Elle  rejette  Fobligation  de  la  preuve  sur  celui  contre  qui 
existe  la  présomption. 

On  voit  que  la  présomption  consiste  absolument  dans  la  même 
opération  intellectuelle  que  la  preuve  :  c'est  toujours  la  consé- 
quence tirée  de  faits  connus  à  un  fait  inconnu.  Seulement,  dans  la 
présomption,  Topération  est  faite  à  Favance,  et  par  voie  de  géné- 
ralisation, indépendamment  de  tout  examen  du  détail  des  faits 
particuliers.  On  voit  aussi  combien  il  serait  erroné,  cédant  à  des 
idées  et  à  Fimpression  du  langage  vulgaire,  de  se  figurer  la  pré- 
somption, dans  la  langue  du  droit,  comme  inférieure  à  la  preuve, 
comme  ayant  moins  de  force,  moins  de  certitude  qu  elle,  tandis 
qu'elle  la  prédomine,  et  quelquefois  lui  commande  irrévocable- 
ment. 

Quant  aux  présomptions,  c'est-à-dire  aux  déductions  anticipées 
et  tirées  de  la  généralité  des  faits ,  qui  peuvent  se  former  clans 


;i)  Dig.  50-  17.  207.  f.  Ulp. 

(2)  D.  3S.  16.  3.  S  11-  f.  Ulpr 

[3  Par  exemple.  lost..  3.  21.  et  C.  4.  30.  14.  const.  Jastinuo..  pour  l'exception  non  nmne- 
rmtm  peeumim. 

(4)  Par  exemple ,  les  divenei  pnfiomptiont  relatives  à  la  filiation  :  «  Pater  i$  est  qnem  nuptim 
iemcnstrant.  •  Dig.  2.  4.  5.  f.  Panl.  •  Credendum  est  eum  qui  ex  juttU  nuptHs  iêpCtmo  menu 
n0iu* est,  JMStwm  esse.  «  Dig.  1.  5.  12.  f.  Paul,  et  38.  16.  3.  $  12.  f.  Ulp.;  et  pour  le  cas  d'ab- 
•eaee  dn  mari  :  Dig.  1.  6.  6.  f.  Ulp.  —  Pour  la  remite  du  titre  au  débiteur  :  Dig.  2.  14.  2.  % 
I.  f.  Paul;  poar  le  titre  biff^  :  Dig.  22.  3.  24.  f.  Modest.;  pour  l'intention  présumée  de  corn- 
fnmdré  mi  héritiers  dans  les  actes  qu'on  fait  :  22.  3-  9.  f.  Gels. 


70  GÉNÉRALISATION   DU  DBOIT  BOMAIN. 

Fesprit  du  juge  ou  des  particuliers,  elles  ne  sont  pas,  dans  le  droit 
romain,  classées  à  part,  ni  séparées  des  autres  variétés  de  preuves. 
Toute  cett^  matière,  c'est-à-dire  tout  ce  qui  se  réfère  à  la  con- 
statation des  faits,  était  du  reste  traité  avec  soin  par  les  juriscon- 
sultes (1). 

•s.  Wmîim  dontenz  {derebus  dubiis). 

EnBo  ,  il  est  des  cas  où  un  doute  difficile  à  résoudre  enveloppe 
les  faits. 

Cela  peut  se  présenter  dans  les  actes  juridiques,  quant  aux  in- 
tentions, quant  aux  expressions  des  parties;  surtout  oans  ceux  qui 
ne  sont  pas  soumis  aux  formules  prescrites,  immuables  dans  leurs 
termes  :  il  y  a  lieu  alors  à  interprétation. 

Cela  peut  arriver  aussi  à  Tégard  des  événements.  Et  quelquefois 
la  situation  juridique  est  telle,  que,  quelle  que  soit  l'incertitude , 
il  faut  absolument  en  sortir  d'une  manière  ou  d'autre,  il  faut 
donner  une  solution  quelconque.  Alors  la  loi ,  la  science  juridique 
en  dqnnent  une,  souvent  moins  parce  qu'elle  est  probable  que 
parce  qu'elle  est  indispensablement  nécessaire,  on  conforme  à  des 
sentiments  d'humanité,  de  bienveillance  ou  d'utilité  (2). 

Les  jurisconsultes  romains  ont  exercé,  en  mainte  occasion, 
sur  ces  cas  douteux,  la  subtilité  de  leur  esprit  (8). 

g  VI.  —  FAITS  Dl  POU  CtiAnOV,  Dl  PDRI  SUPPOSmOV  JVIIDIQUI. 

<I4.  Fief |fiii«  491  df^lf  elTll  ffa  «a  frpli  |pré|«rlçBf 

Le  droit  créa  d^s  personnes  et  des  choses  qui  n*existent  pas  :  de 
Qiéme  ,  il  crée ,  en  abstraction ,  des  faits  purement  imaginaires. 

C*estrà-dire  que  ces  faits ,  quoique  n*ayant  auciine  réalité ,  sont 
établis  intellectuellement,  et  que  les  droits  en  sont  déduits  comme 
s'ils  avaient  véritablement  existé. 

C'est  là  ce  qu*on  nomme  des  fictions  {Jictiones),  La  jurispru- 
dence romaine  nous  en  ofi're  un  grand  nombre  :  quelques-unes 
appartenant  ap  droit  civil  lui-même  (4) ,  la  plupart  imaginées  par 
le  droit  prétorien.  Et  les  commentateurs,  surenchérissant ,  en  ont 
vu  dans  bien  des  hypothèses  où  il  n'en  existait  aucune  (5). 


(1)  Dig.  22.  3.  Dt  frohatùmthus  et  prœiumptionibus  ;  \.  De  fide  mstmmentontm  ;  5.  De  tetti- 
hus  :  42.  2.  De  confestis  ;  1 2.  2.  De  jurejurando  iire  voluntario ,  rive  necestario ,  riece  jndicinli.  — 
Kt ,  daDs  le  Code  de  Joitinien  ,  les  titres  correspondants. 

(2)  Tels  sont,  avec  des  nuances  distinctes,  les  cas  de  diverses  persopnes  ayant  des  droits  réci- 
proques subordonnes  an  dëcès  de  l'une  on  de  l'autre,  et  mortes  dans  le  même  événement,  sans 
qu'il  soit  possible  de  déterminer,  en  fait ,  laquelle  a  succombe  la  première.  Dig.  34.  4.  9.  f  5.  f. 
Trypb.;  16.  pr.  f.  Marcian.;  22.  f.  Javol.  23.  f.  Gaï. 

h)  Difl.  34.  5.  De  rebut  duhiU. 

(4j  Telles  sont  celles  dont  il  ëtait  question  dans  un  passage  des  Instituts  de  Gains ,  oA  nne  page 
entière  du  manuscrit  a  manque ,  et  sur  lesquelles  nous  n'avons  que  deux  jMragrapbes.  G%i.  4.  9S 
32  et  33. 

(5)  Ainsi  le  potttimininm ,  ni  même  les  dispositioni  de  la  loi  Corxilia,  que  Ici  cômmeniatenn 
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Le  bat  le  plus  fréquent  de  ces  fictions  a  été  de  ménager  la  tran* 
sition  du  droit  civil  primitif,  rude  et  inflexible,  à  un  droit  plus 
équitable  et  plus  philosophique.  Pour  étendre  les  résultats  du  droit 
civil  à  des  cas  qui  réellement  se  trouvaient  en  dehors  de  ses  dis- 
positions ,  ou  pour  écarter  ces  conséquences  lorsqu'elles  parais- 
saient trop  rigoureuses,  on  a  supposé  tels  faits,  telle  qualité  de 
f>ure  invention ,  et  Ton  a  agi  comme  si  ces  faits  existaient.  Cest 
e  préteur  surtout  qui  a  usé  de  ce  subterfuge ,  dans  son  travail  in- 
cessant de  civilisation  sur  le  droit  primitif  (l). 

En  somme ,  et  à  part  cet  usage  particulier  formant  un  des  traits 
caractéristiques  du  droit  romain,  les  fictions  ou  suppositions  juri- 
diques de  faits  ne  sont  autre  chose  qu'une  manière  plus  laconique 
de  formuler  les  dispositions  quon  veut  appliquer  à  une  situation, 
en  disant  :  on  déterminera  les  droits  comme  si  tel  fait  avait  eu 
lieu  (2J. 

Le  domicile,  ou  le  siège,  la  demeure  juridique  d*une  personne 
pour  l'exercice  ou  pour  l'application  de  certains  droits,  n'est  autre 
chose,  surtout  dans  notre  législation,  qu*un  fait  de  cette  nature, 
c'est-à-dire  un  fait  de  création  juridique. 

CONCLUSION  DE  LA  PREIfFÈRE  PARTIE. 
€S.  «ënérallom  «m  droite. 

Tous  les  éléments  indispensables  à  cette  génération  nous  sont 
connus.  Nous  avons  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  dans  les  per- 
sonnes ;  l'objet ,  dans  les  choses  ;  la  cause  efficiente,  dans  les  faits. 

A  toute  situation,  à  toute  combinaison  de  ces  trois  éléments, 
qQ*on  applique  soit  la  notion  philosophique  de  ce  qui  est  bon  et 
équitable  (jus,  ars  boni  et  œqui) ,  soit  la  notion  positive  de  ce 
qai  est  ordonné  législativement  (jus,  lex,  quodjussum  est) ,  on 
aura  pour  conséquences  immédiates  et  variées,  selon  les  cas,  les 
droits  (jnra) ,  c'est-à-dire  les  facultés  et  avantages  conférés  par  le 
droit. 

Ainsi,  c'est  le  droit  (jus),  pris  dans  sa  première  acception 
(v.  ci-dessus,  page  4,  n"  1  ) ,  suivant  la  conscience  de  ce  qui  est 
bon  et  équitable,  on  l'autorité  de  ce  qui  est  ordonné,  qui ,  appli- 
qué à  la  combinaison  de  ces  trois  éléments  :  les  personnes ,  les 
choses,  les  faits,  donne  pour  conséquence  les  droits  (jura) ,  pris 
dans  la  seconde  acception  du  mot  (page  6,  n""  2),  comme  eÔet, 
comme  résultat. 


Donmciit  géuénUtneni  :  fiction  dé  la  loi  Conulia ,  n'ont  M  qualifiai  ainsi ,  en  droit  romain.  Voir 
po«rtaat  e»  qno  nous  en  ivoni  dit  ci-deMoni ,  1.  12.  $  5  ,  et  2.  12.  $  5. 

(1)  C'est  ainsi  qa'il  sappoee  quelquefois  l'existence  de  U  qualité  d'héritier  (Gai.  4  S  34)  ;  X'm- 
sacapion  accomplie  (Gai.  4.  %  36) ,  ou  .  en  sens  inverse ,  non  acoompUo  (lusL  4.  6.  }  5.  )  ;  la  qua- 
lité de  citoyen  à  un  étranger  (Gai.  4.  S  37);  la  diminution  de  tête  non  avenue,  quoiqu'elle  ait  eu 
lÎM  (GnI.  4.  1  3S.).  —  De  U  tontes  ces  actions  nommées /rlilia  attione$. 

(2)  Ce  q«i  cMceniA  le  i»9»iUmiMMm  et  l  §  loi  Cormilu  n'est  pu  antre  ehoee. 
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Les  droits  sont  engendrés.  Donnons  quelques  idées  générales 
et  rapides  sur  ce  qui  les  concerne,  en  les  considérant  en  eux- 
mêmes. 


DEUXIÈME  PARTIE. 


BUS  XiaOZTS  HT  BUS  AOTZOIIS. 


TITRE  PREMIER.  —  DES  DROITS. 
CHAPITBE  1«'.  —  CLASSIFICATION  GÉNÉRALE  DES  DROITS. 


••.  Droite  peraOBBelsj  droite  réels  t  eUuMlIleoiiOB  bob  fforBialëo  eB 

droit  roBiala* 

Droit  est  ici  toute  faculté  qu^a  une  personne  de  faire ,  d'omet- 
tre ou  d'exiger  quelque  chose  (page  6 ,  n**  2). 

La  sphère  est  large  :  il  faut  que  l'esprit  d'analyse  vienne  dis- 
cerner les  variétés  et  préciser  les  idées  par  une  bonne  classifi- 
cation. 

La  jurisprudence  romaine  n'a  pas  formulé  de  division  générale, 
sous  laquelle  elle  ait  rangé  toutes  les  diverses  espèces  de  droits. 
Elle  a  procédé  plus  parcellairement.  Mais  de  quelques  indications 
éparses  et  du  rapprochement  des  résultats  analpgues,  on  a  tiré 
une  classification,  aujourd'hui  vulgaire   et   acceptée  par  tous, 

3ui,  bien  qu'elle  n'appartienne  pas  au  droit  romain,  en  a  été 
éduite. 
Les  droits  se  divisent  en  :  droits  personnels  et  droits  réels. 
Nous  acceptons  cette  division ,  parce  qu'elle  est  exacte ,  pourvu 
qu'elle  soit  bien  définie. 

•V.  Idée  dB  droit  |ien»BBCl  et  ds  droit  réel. 

Sur  cette  définition,  autant  d'auteurs,  presque  autant  d'idées. 
Faisant  un  moment  abstraction  des  traditions  romaines,  pour  avoir 
recours  au  pur  raisonnement  philosophique ,  voici  la  notion  que 
nous  croyons  pouvoir  en  donner  : 

Il  n'existe  de  droits  que  de  personne  à  personne;  tout  droit  a 
donc  nécessairement  un  sujet  actif,  et  un  ou  plusieurs  sujets  pas- 
sifs ;  lesaucls,  soit  actifs ,  soit  passifs,  ne  peuvent  être  que  des  per- 
sonnes, dous  ce  rapport,  tout  droit  est  donc  personnel. 

Tout  droit,  outre  le  sujet  actif  et  le  sujet  passif,  a  de  plus  et 
nécessairement  un  objet,  lequel,  dans  sa  plus  grande  généralité, 
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eit  désigné  sous  le  nom  de  chose.  Tout  droit  a  donc  une  chose 
pour  objet  ;  et,  sous  ce  rapport ,  tout  droit  est  réel. 

Ainsi ,  tout  droit,  sans  exception,  est  à  la  fois  personnel,  quant 
à  son  suiet  tant  actif  que  passif;  et  réel,  quant  à  son  objet. 

Mais  m  manière  dont  peuvent  fig[urer  et  fonctionner  dans  le 
droit,  soit  les  personnes  en  qualité  de  sujet  actif  ou  passif,  soit  les 
choses  en  qualité  d'objet ,  présente  deux  nuances  bien  distinctes. 

Tout  droit,  en  définitive,  si  Ton  veut  aller  au  fond  des  choses, 
se  résume  en  la  faculté  pour  le  sujet  actif  d'exiger  du  sujet  passif 
quelque  chose  :  or,  la  seule  chose  qu  il  soit  possible  d'exiger  im- 
médiatement d'une  personne,  c'est  qu'elle  fasse  ou  qu'elle  s'abs- 
tienne de  faire,  c'est-à-dire  une  action  ou  une  inaction.  C'est  à 
cela  véritablement  que  se  réduit  tout  droit.  Cette  nécessité ,  pour 
le  sujet  passif,  de  faire  ou  de  s'abstenir,  est  ce  qu'on  nomme  dans 
la  langue  juridique,  une  obligation.  Tout  droit,  en  définitive  et 
sans  exception ,  si  l'on  veut  aller  au  fond  des  choses ,  consiste  donc 
en  dee  obligations. 

Hais  ces  obligations  sont  de  deux  sortes  : 

L'une  générale,  qui  pèse  sur  la  masse,  sur  l'ensemble  de  toutes 
les  personnes,  et  qui  consiste  dans  la  nécessité,  pour  tous  sans 
distinction,  de  laisser  faire  le  sujet  actif  du  droit,  de  lui  laisser 
retirer  le  profit,  l'utilité  que  son  droit  lui  attribue,  de  n'y  appor- 
ter aucun  trouble ,  aucun  obstacle.  C'est  une  obligation  générale 
de  s'abstenir.  —  Cette  obligation  existe  dans  tout  droit  quelconque. 
Dans  tout  droit  quelconque ,  chacun  est  tenu  de  s'abstenir  de  tout 
trouble ,  de  tout  obstacle  à  la  jouissance ,  à  l'exercice  du  droit.  On 
peut  dire  que  dans  tout  droit  il  y  a  toujours,  d'une  part,  le  sujet 
actif,  à  qui  le  droit  est  attribué;  et,  d'autre  part,  la  masse  de  tous 
les  hommes,  de  toutes  les  personnes,  obligés  de  s'abstenir,  de  lais- 
ser faire  celui  à  oui  le  droit  appartient,  de  lui  en  laisser  librement 
retirer  le  profit ,  les  avantages. 

Mais  si  cette  obligation  générale  et  collective  existe  dans  tout 
droit,  il  est  des  cas  où  elle  est  seule,  où  il  n'en  existe  pas  d'autre, 
où  le  droit  conlière  au  sujet  actif  la  faculté  de  retirer  directement 
d'une  chose  une  utilité,  un  avantage  plus  ou  moins  étendus,  sans 
autre  obligation  que  celle  imposée  à  tous  de  le  laisser  faire,  de 
s'abstenir  de  tout  trouble  ou  de  tout  obstacle. 

Il  est  des  cas,  au  contraire,  dans  lesquels,  outre  cette  obligation 
générale  toujours  existante,  le  droit  confère  au  sujet  actif  la  faculté 
de  contraindre  une  personne  individuellement  à  une  action,  comme 
donner,  fournir,  faire  quelque  chose,  ou  à  une  inaction,  comme 
soafirir,  laisser  faire  quelque  chose.  Dans  ce  cas  le  sujet  passif  du 
droit  est  pour  ainsi  dire  double  :  d'une  part,  la  masse,  l'ensemble 
de  toutes  les  personnes  obligées  toutes,  uniquement,  à  n'apporter 
ancnn  obstacle  à  la  jouissance  du  droit;  d'autre  partie  sujet  indivi- 
duellement passif,  obligé  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose. 

On  s'est  habitué,  soit  pour  ne  l'avoir  pas  suffisamment  aperçue, 
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soit  parce  que,  existant  dans  les  deux  cas,  on  peut  n'y  avoir  aucun 
égard  pour  marquer  la  différence,  on  s'est  habitué  à  faire  ^strac- 
tion  de  l'obligation  générale  qui  pèse  toujours,  sur  Tensemble  de 
toutes  les  personnes. 

Cette  abstraction  ainsi  faite,  la  différence  qui  existe  entce  les  deux 
cas  se  dégage  en  ces  termes  : 

Dans  le  premier  cas,  il  n'existe  aucune  personne  qui  soit  indi- 
viduellement le  sujet  passif  du  droit;  de  sorte  qu'en  analysant  ce 
droit  on  n'y  trouve,  à  part  la  masse  de  toutes  ks  personnes,  obli- 
gées, chacune,  de  s'abstenir  de  tout  trouble,  on  n  y  trouve  qu'une 
personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du  droit.  C'est  ce  droit  qui 
a  été  appelé  réel. 

Dans  le  second  cas,  il  existe,  en  outre,  une  personne  comme  su- 
jet individuellement  passif  du  droit,  c'est-à-dire  contre  laquelle 
e  droit  est  personnellement  attribué.  On  y  trouve  pour  éléments, 
toujours  à  part  la  masse  générale,  obligée  de  s'abstenir  de  tout 
trouble,  une  personne,  sujet  actif;  une  autre  personne,  suJQt  pas- 
sif; et  une  chose,  objet  du  droit.  C'est  ce  droit  qui  a  été  qualifié  de 
personnel. 

En  somme,  un  droit  personnel  est  celui  dans  lequel  une  per- 
sonne est  individuellement  sujet  passif  du  droit  ; 

Un  droit  réel,  celui  dans  lequel  aucune  personne  n'est  indivi- 
duellement sujet  passif  du  droit. 

Ou,  en  termes  plus  simples  : 

Un  droit  personnel  est  celui  qui  donne  la  faculté  de  contrains 
dre  individuellement  une  personne  à  une  prestation  quelconque 
(c'est-à-dire  à  donner»  à  fournir,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 
chose); 

Un  droit  réel  est  celui  qui  donne  la  faculté  de  retirer  d'une  chose 
quelconque  un  avantage  plus  ou  moins  étendu  : 

Abstraction  faite,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  de  la  masse 
de  toutes  les  personnes,  toujours  obligées  chacune  à  s'abstenir  de 
tout  trouble,  de  tout  obstacle  à  la  jouissanee  et  à  l'exercice  da 
droit. 

La  notion  ainsi  donnée  est  large  :  tous  les  droits  sans  excep- 
tion, de  quelque  manière  qu'ils  soient  acquis,  exercés  ou  pour- 
suivis en  justice  (1),  et  quelle  que  soit  la  chose  corporelle  ou  in* 
corporelle  qui  en  soit  l'objet  (3),  viennent  se  ranger  dans  l'une  ou 
dans  l'autre  catégorie. 

Elle  n'est  pas  arbitraire;  mais  découlant  forcément  de  la  nature 
des  choses,  commandant  à  l'homme,  immuable,  et  se  reproduisant 
inévitablement  dans  toute  législation. 


(1)  Ainsi ,  non-feulement  ceux  qui  «ont  prot«^gé«  par  det  actiou  ,  mais  cmcon  cflos  qui  ne  toni 
garantil  que  par  det  exoeptioni. 

(3^  Aiofi.  If«  dr«ita  qai  m  réfirrat  à  VétêX  d«  riMiii»t,  à  mo  indifianaUU  eorpor«Uo  «u 
morale. 
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Da  reste,  les  droits  personnels  existent,  dans  la  société,  à  Té- 

2ard  de  tous,  aussi  bien  que  les  droits  réels.  C*est  une  erreur  de  se 
gurer  le  contraire.  Quand  je  suis  créancier,  cela  est  vrai,  non- 
seulement  pour  mon  débiteur,  mais  pour  tous.  Hon  droit  de  créance 
existe  et  fait  partie  de  ma  fortune,  en  cette  qualité,  à  Tégard  de 
chacun  (1)  ;  il  sera  protégé,  au  besoin,  contre  chacun,  s'il  est  pos- 
sible qu*un  tiers  vienne  y  porter  atteinte  (2).  Mais,  outre  la  masse 
Îénérale,  mon  débiteur  est  individuellement  le  sujet  passif  de  ce 
roit.  Dans  le  droit  réel,  au  contraire,  aucune  personne,  si  ce  n'est 
la  masse  générale,  n*en  est  individuellement  passive  :  pas  plhsFune 
que  l'autre. 

••.  VIvenmi  4éii»iiilB«ll««fl  des  droite  réels  el  des  droite  peraonmeic. 

Jus  in  re,  pour  les  droits  xke\^\jus  ad  rem,  pour  les  droits 
personnels  :  dénominations  barbares,  introduites  au  moyen  âge,  et 
qui  n*ont  jaqaais  appartenu  à  la  langue  du  droit  romain  (3).  La 
première  apparaît  déjà  dans  le  Brachyloguc,  ce  sommaire  du  droit 
de  Jiistinien,  composé  en  Lom hardie,  au  dousième  siècle  (4).  Toutes 
les  deux  se  rencontrent,  au  treizième  siècle,  opposées  Tune  à  l'au- 
tre, dans  les  constitutions  pontificales  (3);  et  c'est  du  droit  canon 
Îju'elles  paraissent  avoir  passé  dans  la  jurisprudence  séculière.  Il 
aut  en  purger  notre  langue  juridique. 

Jus  in  rem,  pour  les  droits  réels  ;yM^  inpersonam,  pour  les 
droits  personnels  :  dénominations  imitées  de  quelques  expres- 
sions analogues  du  droit  romain;  mais  qui,  dans  le  sens  qu'on 
leur  donne  ici,  n*appartiennent  pas  plus  à  ce  droit  que  les  précé- 
dentes (6). 


II)  Aioti,  OM 
2)  Qnnn  tu 


net  erétacien  poorront  l'y  trouver  au  betoin ,  et  s'en  faire  attribuer  le  profit, 
tien  détraite  mes  titres  de  erëance  ;  qu'il  empêche  frauduleusement  ou  ybtemment 
détritevr  de  remplir  Ma  obligation  ;  qu'à  Taide  de  U  poaseaioB  des  titres  et  d'ooe  soppositlM 
de  pe rtoooe ,  il  se  substitue  et  se  fasse  payer  à  ma  placo  ;  en  un  mot ,  qu'il  porte  une  atteinte  à  mon 
droit  et  me  cause ,  par  sa  faute ,  un  préjudice  en  ce  qui  concerne  ce  droit ,  quel  que  soit  ce  tiers  , 
j'aorai  action  emtra  loi  II  n'en  est  pas  autrement  à  cet  4gard  qa'à  T^ard  des  droits  i^ls  ;  aea* 
leoient ,  pour  ces  derniers ,  les  atteinter  que  les  tiers  peuvent  y  porter  sont  bien  plus  faciles  à  se 
produire  et  plus  nombreuses. 

(3)  On  trou%e  quelquefois  dans  les  fragments  des  jurisconsultes  an  Digeste ,  et  dans  le  Code  de 
JnslinicB .  le*  expressions  jiu  in  re  on  ju$  in  rtm ,  mais  appliquées  indifféremment  soit  pour  des 
droits  personneb ,  soit  pour  des  droits  réels.  Ainsi  on  peut  les  voir  :  Dig.  9.  4.  30.  f.  Gai.  —  39. 
3.  19.  pr.  f.  Gai.  —  32  (3»)  2a  f.  Ulp.  —  47.  8.  2.  S  22.  f.  UIp.  dans  des  cas  on  il  s'agit  dt 
créance,  de  fidéioommis,  de  dépôt,  de  commodat,  de  louage.  —  V.  aussi  Dig.  30  (I*]  71.  S  5. 
f.  UIp.  —  Cod.  7.  39.  8.  SI*  const.  Justin. 

(4)  Oa  y  lit ,  à  propos  des  actions  réelles  :  Cum  «  in  rem  quam  (adversarius)  possidet ,  aliquod 
Bf  jus  dico  habert.  •  Brachil..  lib.  4.  til.  19.  tnjln.  —  Et,  en  parlant  de  l'osufruit  :  •  Jus  in  rs 
eooseqoitur  qais  actione  in  rem  proposita  de  usufructu.  •  Lib.  4.  tit  23.  S  8. 

(5)  «...  Quia  eornm  jut  kaheat  in  frmhenda.  »  —  Habere  j'iu  decemimus  in  eadêm.  —  •  Jui 
vero  qnod  secoodo  ai  prabendum ,  non  m  yrtehenda. . .  competebat  »  Sexti  Décret  3.  4.  40 , 
Boaifaee  fin.  13'  siècle.  .—>•...  Vel  aliorom  quorumcumque  beneficiorum  in  quibus  jus  non 
esset  qocsitam  in  re  ^  licet  odf  rem,  t  Sexti  Décret.  3.  7.  8  ,  Boniface  viii ,  13*  siècle.  —  *  A  Jure, 
si  qnod  in  kujusmodi  Iteneficio,  vel  ad  ipsum  forsitan  competebat.  •  Clcmenli.  2.  6.  Clément  V. 
14*siède.  —  «  .  .  J%s  ad  rem  expectantibus  dicta  bénéficia.  »  Kxtravag.  Joban.  xxa ,  4.  1.  14* 
iiéde. 

fft)  Ce  sont  les  actions  que  les  Jurtsconsollei  romaini  ariient  divisées  en  aclioai  i»  rem  et  ac- 
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Droit  absolu,  droit  relatif:  dénominations  proposées  philoso- 
phiquement, sans  aucune  prétention  de  relation  avec  la  langue  des 
jurisconsultes  de  Rome,  beaucoup  plus  rationnelles  certainement 
que  les  précédentes;  mais  que  nous  repoussons  pareillement,  parce 
qu  elles  semblent  impliquer  Tidée  que  le  droit  absolu  existerait  à 
1  égard  de  tous,  tandis  que  le  droit  personnel  ou  relatif  n'existerait 
qu  à  regard  des  personnes  passives  de  ce  droit.  Tout  droit,  du  mo- 
ment qu'il  existe,  existe  à  1  égard  de  tous,  et  doit  être  protégé,  au 
besoin,  contre  chacun  (1).  Seulement,  dans  le  droit  réel,  aucune 

Sersonùe  quelconque  n'en  est  passive  individuellement  ;  tandis  nue, 
ans  le  droit  personnel»  une  personne  en  est  le  sujet  individuelle- 
ment passif. 

Droits  réels,  droits  personnels  :  voilà  les  dénominations  vulgai- 
res et  consacrées  par  Fusage  général,  que  nous  adoptons  par  ce 
motif,  comme  expressions  conventionnelles,  quoiqu'elles  ne  ren- 
dent pas  complètement  l'idée  et  qu'elles  ne  soient  pas  entièrement 
exactes,  puisque  tout  droit,  sans  exception,  est  personnel  quant 
aux  sujets  qui  y  figurent,  et  réel  quant  à  l'objet. 

Mais  en  faisant  observer,  et  ce  sera  notre  conclusion,  que  ces 
expressions  sont  également  étrangères  au-  droit  romain;  que, 
dans  ce  droit,  une  pareille  division  générale  n'était  pas  formulée 
méthodiquement,  et  que,  par  conséquent ,  elle  n'y  portait  pas  de 
nom. 

CHAP.  II.  —  DROITS  PERSONNELS. 

$  I^.  OBLIGATION. 

M*  Motlom  sémérale  de  l'obllsalUn,  on  érmli  perMmnel* 

Dans  cette  espèce  dç  droits  figure  toujours  une  personne  comme 
sujet  actif,  et  une  autre  personne  comme  sujet  individuellement 

Îassif  du  droit.  —  Cette  dernière  est  dans  une  sorte  de  relation  de 
épendance  par  rapport  à  l'autre.  Elle  est  en  quelque  sorte  liée, 
attachée  à  la  première  pour  l'exécution  du  droit  dont  elle  est  pas- 


tions  in  pertmuim;  de  même  pour  let  ezceptioni;  pour  lee  pactet.  Nodj  verroof,  en  nous  occnpaot 
de  cei  matières .  et  surtout  du  système  des  formules .  combien  ces  expressions  y  étaient  justes  et  en 
harmonie  avec  la  procédure  formulaire.  Mais  il  ne  faut  pas  les  transporter  aillenn. 

(1)  11  n'y  a  pas  de  droit  plus  absolu  l'un  que  l'autre;  la  société  entière  est  toujours  garante  de 
tout  droit ,  et  la  masse  de  toutes  les  personnes  est  toujours  obligée  de  s'abstenir  de  porter  trouble 
on  obstacle  à  la  jouissance  et  à  l'exercice  de  tout  droit.  L'erreur  vient  principalement  de  ce  qu'on 
•  imagine  que  lorsque  j'intente  une  action  réelle  contre  quiconque  porte  atteinte  à  mon  droit  réel  : 
par  exemple ,  nne  action  en  revendication  de  ma  propriété  ;  j'exerce  ce  droit.  Je  l'exerce  quand  jo 
me  sers  de  la  chose ,  quand  j'en  prends  les  fruits ,  quand  j'en  dispose  d'une  manière  ou  d'autre. 
11  n'y  a  jamais .  dans  l'exercice  d'un  droit  réel ,  d'intermédiaire  individuellement  passif  entre  moi 
et  la  chose  ;  c'est  là  le  caractère  distinctir  de  ce  droit.  Mais  quand  j'intente  nne  action  réelle  contre 
tout  possesseur,  je  n'exerce  pas  mon  droit ,  je  le  défcndi ,  je  veux  le  faire  reconnaître.  Ni  plus  ni 
moins  que  si  un  tiers,  quel  qu'il  fât,  s'emparait  de  mon  titre  de  créance,  se  substituait  à  ma 
personne ,  voulait  se  faire  payer  k  ma  place ,  j'aurais  te  droit  de  défendre  et  de  faire  reconnaître 
mon  droit.  Rn  somme  ,  les  droits .  tant  réels  que  personnels  ,  existent  è  l'égard  de  tous  ;  la  société 
est  toujours  partie  garante  dans  tout  droit  :  mais  personne,  n'est  sujet  individuellement  passif  des 
premiers;  quant  aux  féconds,  nno  personne  en  est  individneUenent  paasive. 
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sive.  Aussi  y  les  termes  sont-ils  tous  tirés  de  la  môme  figure  de  lan-. 
gage.  C'est  toujours  d*une  attache,  d'un  lien  qu'il  s'agit:  ohligare 
(de  oh  et  ligare,  lier),  ohligatio,  vinculum  juris ;  adstringere 
(attacher  à),  contrahere  (attacher  ensemble),  contractus  :  pour  dé- 
signer ce  droit,  ou  ses  effets,  ou  certains  modes  de  sa  formation  ; 
solvere  (délier),  solutio,  pour  son  anéantissement. 

A  part  toute  figure  de  langage,  l'obligation  n'est  autre  chose 
que  la  nécessité  juridique  imposée  à  une  personne,  envers  une 
autre,  de  faire  une  prestation. 

C'est  le  droit  personnel  au  point  de  vue  passif. 

En  effet,  si  au  point  de  vue  actif,  c'est-à-dire  considéré  dans  le 
sajet  qui  en  jouit,  le  droit  personnel  est  la  faculté  de  contraindre 
une  personne  à  faire  une  prestation  ;  au  point  de  vue  passif,  c'est- 
à-dire  dans  le  sujet  qui  en  souffre,  c'est  la  nécessité  de  faire  cette 
prestation. 

Sous  le  premier  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme, 
chez  nous,  créance;  chez  les  Romains  nomen,  moins  généralement 
creditum;  et  le  sujet  actif,  à  oui  le  droit  appartient,  créancier, 
ereditor  (de  credere,  avoir  connance,  donner  crédit  :  ce  qui  n'est 
pas  toujours  exact,  parce  que  bien  des  créances  naissent  involon- 
tairement, sans  acte  de  confiance  d'une  partie  envers  l'autre). 

Sous  le  second  point  de  vue,  le  droit  personnel  se  nomme  obli- 

Îation,  obligatio;  et  le  sujet  passif,  contre  qui  le  droit  existe  in- 
ividuellement,  débiteur,  dehitor  (du  devoir,  ou  nécessité  juri- 
dique qui  lui  est  imposée). 

L'objet  immédiat  de  toute  obligation  est  toujours  une  action 
à  exiger  d'une  personne,  en  prenant  le  mot  action  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale,  action  de  donner,  de  fournir,  de  faire  ou  de 
8*abstenir.  Les  choses  qu'il  faut  donner  ou  fournir  ne  sont  l'objet 
de  l'obligation  qu'en  sous-ordre,  en  dernière  ligne,  parce  que  fi- 
nalement c'est  à  elles  qu'on  veut  et  qu'on  doit  arriver.  Les  juris- 
consultes romains  avaient  senti  cette  vérité,  et  Paul  l'exprime  en 
ces  termes  :  a  Obligationum  substantia  non  in  eo  consista,  ut 
«  aliquod  corpus  nostrum,  aut  servitutem  nostram  faciat  ;  sed 
«  ut  alium  nobis  abstringat  ad  dandum  aliquid,  velfaciendum, 
»  vel prastandum  (1).  w 

Date,  facere,  prœstare,  sont  trois  mots  dont  la  réunion  était 
sacramentelle  dans  les  formules  du  droit  romain  pour  embrasser 
en  toute  sa  généralité  l'objet  possible  de  toute  obligation.  Date, 
transférer  la  propriété  romaine;  facere,  accomplir  un  fait,  ou 
même  souffrir,  s  abstenir;  prœstare,  fournir,  procurer  un  avan- 
tage, une  utilité  quelconque.  Ces  deux  derniers  termes  sont  de  la 
plus  grande  étendue  :  facere  pourrait ,  au  fond ,  les  comprendre 
tous;  eX prœstare  aussi,  puisqu'il  embrasse  toute  sorte  d'avantages 


(1)  Dig.  44.  7.  3.  pr.  fr.  Paul 
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à  procurer,  choses  corporelles ,  droits ,  faits  positifs  ou  négatifs, 
n'importe.  D'où  le  mot  général  de  prestation. 

A  la  matière  des  droits  personnels  se  rattachent  :  la  notion  de 
Tobligation  proprement  dite  chez  les  Romains  ;  les  règles  sur  la 
formation,  la  transmission  et  Textinction  des  obligations;  enfin 
la  notion  de  certains  droits  personnels  qui,  dans  la  législation  et 
dans  la  jurisprudence  romaines,  ne  sont  pas,  à  proprement  parler, 
des  obligations. 

9«.  •bllsailmi  prvjfretn^ni  dite  ehe*  le^  llMiiatns. 

L'obligation  est  définie  dans  les  Instituts  de  Justinien  :  a  Juris 
»  vinculum  quo  nceessitate  adstringimur  alicujus  solvendœ  rei, 
»  secundmn  nostrœ  civitatis  jura  (1).  ^  Cette  définition  ne  s'ap- 
plique qu'à  l'obligation  existant  suivant  le  droit  civil.  C'est  là,  en 
effet,  l'obligation  proprement  dite  du  droit  romain,  l'obligation 
civile  (civilis  obligatio).  Cependant  la  Juridiction  prétorietme  a 
introduit  des  obligations  qui  n'existaient  uas  datis  le  ofoit  civil,  et 
les  a  munies  de  moyens  prétoriens  pour  leur  mise  à  effet  :  on  les 
nomme  obligations  prétoriennes  ou  honoraires  [prœtorim  vel  ho^ 
norariœ  obligationes).  —  Enfin,  la  jurisprudence  a  fait  recon- 
naître, sur  le  fondement  unique  du  drdit  des  gens  et  de  la  raison 
naturelle ,  certaines  obligations  qui  ne  sont  confirmées  ni  par  le 
droit  civil,  ni  par  le  droit  prétorien,  et  qu'on  ntomifte  obligations 
naturelles  (naturales obligationes). 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  tfécessité 
pour  le  débiteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu ,  et ,  efi  con- 
séquence, dans  le  droit  qu'a  le  créancier  de  l'attaquer  devant  le 
pouvoir  judiciaire  pour  l'y  contraindre.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  l'obligation  civile  donne  au  créancier  une  action  ci- 
vile contre  le  débiteur.  —  L'obligation  prétorienne  produit  aussi 
une  action ,  mais  seulement  une  action  prétorienne.  —  Quant  à 
l'obligation  naturelle,  elle  ne  donne  pas  an  eféancler  Itf  dt-dit 
d'attaquer  le  débiteur  pour  le  contraindre  à  la  prestation  qni  fait 
.  l'objet  de  cette  obligation.  La  nécessité  imposée  ad  débiteur  est 
moins  forte.  Ce  n'est  que  par  occasion ,  et  par  des  moyens  moins 
directs,  que  le  créancier  peut  la  faire  valoir.  Il  n'y  a  pas  d'obliga- 
tion proprement  dite,  ni  civile,  ni  prétorieune. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquenc»,  pas 
d^obligation  qui  ne  provienne  d'un  fait. 

Les  faits  que  la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pou- 
vant être  générateurs  d'obligations  se  ramènent  aux  quatre  sui- 


(1)  Lut.  3.  13.  pr. 
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vanta  :  —  1®  le  consentement  mutuel  des  parties;  —  2""  les  faits 
par  snite  desquels  une  personne  peut  âfoir  nui  par  sa  faute  à  une 
antre  :  cas  ré^i  par  cette  maxime  de  raison  naturelle,  qu'il  faut 
réparer  le  mal  que  Ton  a  causé  à  tort;  —  3"*  les  faits  par  suite  des- 
quels une  personne  peut  se  troofer,  soit  volontairement,  soit  invo- 
lontairement, enricnie  du  bien  d*une  autre  :  cas  régi  par  cette 
autre  vérité  morale,  que  nul  ne  doit  s'enrichir  au  préjudice  du 
droit  d^àutrui  ;  —  4^  enfin  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitotion  de  la  famille  ou  de  la  société. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n'a  pas  opéré  si  largement.  Il 
n'a  reconnu  d'obligation,  Ae  vinculum  juris ,  que  dans  des  cas 
rigoureusement  précisés  par  lui ,  et  peu  nombrenx.  Ce  n'est  que 
pradoellement ,  par  l'Edit  du  Préteur,  par  la  jurisprudence,  par 
les  constitutions  impériales,  et  sons  l' intervention  toujours  plus 
grande  des  idées  do  droit  des  gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

A  l'égard  de  ceux  qui  pnisent  leur  source  dans  le  consentement 
inalnel  des  parties,  le  mot  le  plus  général  sons  lequel  ils  se  ran- 
gent est  celui  de  convention,  on  pacte  (convention  pactam  con- 
ventum),  qui  désigne  le  concoilrs  de  deux  ou  plusieurs  volontés  sur 
un  droit  quekonqoe  à  créer,  à  modifier  on  à  éteindre;  mais  le 
titre  de  contrat  {cantractu$),  qui  désigne  particulièrement  la  con-> 
vention  produisant  obligation,  est  réservé  aux  conventions  spécia- 
lement recommea  comme  obligatoires  et  mnnies  d'une  action  par 
l'aneieii  droit  civil  des  Romains. 

Le  droit  romain  dans  cette  création  des  contrats  parait  avoir 
snivi  la  gradation  historique  que  voici  : 

Vabord  le  neœum,  terme  ancien  et  générique  qui  désigne  totite 
opération  accomplie  par  le  moyen  dn  lingot  de  métal  et  de  la  ba- 
lance :  tiQuodcumque  per  œs  et  libram  geritur  (1),  n  avec  le 
porte-baIanc*e  (Kbripens)^  les  cinq  témoins  citoyens,  les  gestes  et 
les  paroles  consacrés.  Vestiges  des  temps  antiques,  où,  en)  absence 
de  monnaie,  le  métal  se  mesurait  an  poids,  cette  solennité  reste 
comine  symbole  et  esi  employée  pour  la  création,  pour  la  tratf^ 
mission,  pom"  Textinction  de  diverses  sortes  de  droits  :  eeui  de 
propriété  qoiritaire  comme  ceax  d'obligation.  —  Pour  la  forma- 
tion des  obligations,  le  métal  est  censé  pesé  et  donné  par  le  créan- 
cier à  ceini  qu'il  accepte  ponf  débiteirr  ;  on  bien  nne  chose  esf , 
soit  réellement,  soit  fictivement,  aliénée  ^JP/ur^  Quiritium,  les 
paroles  solennelles  prononcées  entre  les  parties  forment  la  loi  è€ 
ct^îe  dation  (2),  et  le  lien ,  le  pméuhm  juris,  est  ahisi  formé. 
Telle  était  pour  le  citoyen  romain,  la  forme  qniritahre  et  primitive 
dé  s'obliger.  C'était  la  rémiîon  d'une  pantomime  symboliqoe  et  do 


(1)  •  Kexam  eut ,  ot  «i(  Gallu  .filios.  qnodcamque  per  M  «t  Ubrtm  geritur.  idqae  necti  dici- 
tm.  •  Wvnê ,  m  iMt  Néanm^. 

(S)  Tflb  mat  !••  tarait  ém  Dowt-TdblM  :  •  Qnua  menvm  Itdti  ■wacifiJiye ,  sli  lû|"^ 
■Mcopmit ,  ita  joi  etio.  •  Fmtus  ,  to  mot  NunaÊfntm. 


80  GÉNÉRAUSATION  DU  DROIT  ROMAIN. 

paroles  sacrameotelles.  Les  contrats  de  fvéi(muiuum)  dégage 
(pignus)^  de  dépôt  (depositum)  originairemeat  se  formaient  ainsi. 
—  Plus  tard  la  simple  tradition  de  la  chose  suffit  pour  engendrer 
Tobligation  civile,  et  ainsi  furent  reconnus  les  contrats  que  les  Ro- 
mains qualifiaient  de  contrats  formés  re. 

La  marche  du  droit  civil  romain ,  dans  les  formes  civiles  des 
contrats,  a  consisté  à  simplifier  cette  solennité  per  œs  et  libram; 
k  tenir  le  pesage  symbolique  pour  accompli,  le  lingot  de  métal  pour 
pesé  et  donné,  et  à  abandonner  ainsi  la  pantomime  matérielle  des 
temps  primitifs. 

De  là,  la  seconde  forme  quiritaire  de  s'obliger,  première  déri- 
vation de  V antique neamm  :  les  paroles  sacramentelles,  détachées 
de  la  solennité  per  œs  et  libram  que  Ton  tient  pour  accomplie,  et 
réduites  entre  les  parties  à  une  interrogation  solennelle  (stipulatio  ) 
suivie  d*une  réponse  conforme  (responsiOj  pramissio).  Les  termes 
quiritaires  et  consacrés  pour  cette  interrogation  et  pour  cette  ré- 
ponse ont  été  ceux-ci  :  spondes?  spondbo,  d*où  pour  cette  solen- 
nité, le  nom  pacticulier  de  sponsio.  Avec  le  temps  on  a  trouvé  lé 
moyen  de  rendre  accessible  atii peregrini  ceiie  forme  de  s'obliger, 
en  admettant  d'autres  sortes  d'interrogations  :  prohittis?  promitto  ; 
DARis?  DARO,  etc,  comme  étant  du  droit  des  ^ens.  Enfin,  plus 
tard  encore,  le  caractère  formulaire  disparait  ;  Te  grec  même  est 
admis  dans  la  stipulation  ;  Tune  des  parties  peut  interroger  en  latin, 
l'autre  répondre  en  grec,  ou  réciproquement;  que  Tinterrogation 
et  la  réponse  soient  conformes,  quelles  que  soient  les  expressions  » 
cela  sumt  (1).  —  Tel  est  le  contrat  que  les  Romains  disent  formé 
verbis.  C'est  une  forme  de  s'obliger  très-générale,  en  ce  sens 
qu'elle  peut  s'appliquer  à  toute  sorte  d'obligations  à  contracter. 

Vient  ensuite  la  troisième  forme  quiritaire  de  s'obliger,  seconde 
dérivation  de  l'antique  neœum.  Cette  forme ,  qui  n'est  applicable 
qu'aux  obligations  de  payer  une  somme  d'argent,  consiste  à  con- 
sidérer Vofèrdition per  œs  et  libram  comme  accomplie;  en  consé- 
Juence,  la  somme,  objet  de  l'obligation ,  comme  pesée  et  donnée 
'une  part,  comme  reçue  de  l'antre;  et  à  l'inscrire  comme  telle, 
en  la  formule  consacrée,  sur  le  registre  domestique  (tabtUœ  ou 
codex  acceptietexpensi).  D'où,  pour  ce  contrat,  le  nom  de  expensi- 
latio  (supposition  de  la  somme  pesée  et  donnée)  ;  et  pour  la  somme 
qui  en  fait  l'objet,  ceux  de  pecunia expensa  laia  (somme  tenue 
pour  pesée  et  donnée),  à  l'égard  du  créancier;  pecunia  accepta 
relata  (somme  tenue  pour  reçue),  à  l'égard  du  débiteur.  —  C  est 
de  cette  forme  de  s'obliger  que  vient,  en  droit  romain,  l'expression 
générale  de  nomen  pour  désigner  une  créance,  parce  que  la  créance 
est  inscrite  sur  le  registre  domestique  au  nom  du  débiteur.  Et  spé- 


(1)  Inii  3.  15.  1.  —  L«  itipnlant  eit  calai  qai  interroge,  et,  par  courent,  celui  toferf 
qai  le  pronetUot  l'oblige.  De  là  vient  qu'on  dit  eneore  diei  nom ,  Mptdtr  dé  ^md^u'un»  stifukr 
A  #0»  p^,  pour  dire  engager  qaelqa'oo  eoTen  loi. 
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cialement,  celle  qui  est  ainsi  formée  se  nomme  nonien  transcrÙH 
Hiium,  probablement  y  parce  que  inscrite  d'abord  sur  un  brouillon 
courant  (adversaria)^  elle  était  reportée  chaque  mois  sur  le  re- 
gistre mis  au  net.  —  Tel  est  le  contrat  que  les  Romains  disent  être 
formé  litteris.  Comme  la  stipulation ,  il  est  en  principe  exclusi- 
vement propre  aux  seuls  citoyens.  Avec  le  temps,  il  est  étendu , 
mais  sous  une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  syngra- 
phœ  et  dans  les  chirographœ.  Puis  Femploi  du  codex  ou  registre 
domestique,  et  avec  lui  le  véritable  contrat  litteris  des  Romains , 
tombent  en  désuétude.  Il  en  advient  de  même  aux  syngraphœ  du 
droit  des  gens.  Et  le  chirographum ,  qui  se  soutient  plus  longtemps, 
n*arrive  lui-méifle  jusqu'à  Justinien  que  considérablement  modi- 
fié, et  réduit,  à  peu  de  chose  près,  à  la  valeur  d'une  cautio  ou  écrit 
sîmplemen  t  probatoire. 

Enfin  le  droit  civil  a  accueilli ,  comme  pouvant  être  formés  par 
le  seul  consentement,  sans  opération  ver  œs  et  libram,  ni  interro- 
gation solennelle,  ni  inscription  sur  les  remstres  domestiques,  ni 
aucune  autre  formalité,  quatre  contrats  seulement  :  la  vente  (emp- 
tio^enditio)^  le  louage  (locatto-conductio),  la  société  (societas)^ 
et  le  mandat  (mandatum).  Un  cinquième,  le  contrat  d'emphytéose, 
est  venu  s'y  joindre  aux  derniers  temps  du  Bas-Empire  ;  et  néan- 
moins il  n'entre  pas  en  compte,  parce  qu'il  n'avait  été  considéré 
dans  la  jurisprudence  romaine ,  que  comme  une  vente  par  les 
uns,  et  comme  un  louage  par  les  autres.  —  Tels  sont  les  contrats 
que  les  Romains  disent  formés  consensu.  Ils  dérivent  du  droit  des 
gens  ;  la  forme  de  s'obliger  y  est  arrivée  à  sa  plus  simple  expres- 
sion ;  ils  ont  cela  de  distinctif,  qu'ils  produisent  des  obligations  de 
part  et  d'autre  (tdtro  citroque),  et  que  leurs  effets  se  déterminent 
d'après  réquité  (ex  œquo  et  bono). 

De  cette  marche  progressive  du  droit  romain  en  matière  de 
contrats  découlent  quatre  sortes  de  contrats  :  selon  qu'ils  sont 
formés,  re;  verbis;  litteris;  ou  consensu. 

En  dehors  de  ces  contrats ,  la  convention  des  parties  reçoit  le 
nom  depactum,  pactio,  conventio.  Selon  le  droit  civil  strict,  elle 
ne  produit  pas  d'obligation;  cependant  des  dispositions  impériales 
on  prétoriennes  ont  attaché  à  quelques-unes  d  entre  elles  un  effet 
obligatoire  ;  quelques  circonstances  particulières  peuvent  aussi  mo- 
difier la  rigueur  au  droit ,  et  donner  aux  pactes  divers  effets  juri- 
diques. 

A  l'égard  des  faits  qui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement 
mutuel  des  parties,  l'ancien  droit  civil,  sous  le  nom  de  noxa,  plus 
tard  malejicium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action 
nn  certain  nombre  de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du 
préjudice  causé  à  tort  à  autrui,  et  le  droit  prétorien  y  a  fait  quel- 
ques additions. 

De  là  deux  sources  d'obligations  :  le  contrat  et  le  délit  a  Omnts 
enim  obligatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto;  ^  et 

I.  6 
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lorsque  la  jurisprudence '^ient  à  reconnaître  des  causes  différentes, 
elle  les  ramène,  elle  les  assimile  aux  deux  sources  primitives;  elle 
dit  que  ce  sont  comme  des  figures  variées  de  ces  causes  légitimes 
(variœ  causarumjigurœ)  ;  que  l'obligation  nait  comme  elle  naî- 
trait d'un  contrat  (quasi  ex  contractu) ,  ou  comme  elle  naîtrait 
d'un  délit  (quasi  ex  delicto).  —  D'où,  en  spécifiant  les  détaiUdu 
système  dans  son  ensemble,  quatre  origines  pour  les  obligations  : 
ex  contractu,  ou  quasi  ex  contractu;  ex  maUficio,  ou  quasi  ex 
maUficio* 

tt.  Tranaport  des  obllsatlons. 

Le  droit  romain  est  logique  :  le  droit  personnel  lie  peut  se  trans* 
férer  d'une  personne  aune  autre.  C'est  un  lien  entre  le  sujet  actif  Qt 
le  sujet  passif;  changez  un  de  ces  éléments,  vous  n'avei  plus  le 
même  droit.  Il  n'y  a  donc  pas  de  véritable  transport  de  créance  : 
on  ne  parvient  à  un  résultat  analogue  qu'iodirectemont,  au  moyen 
de  procurations. 

La  rupture  du  lien  de  l'obligation,  et  par  suite  la  libération  du 
débiteur,  de  quelque  manière  qu'elle  arrive,  se  nomme  chez  les 
Romains  solutio  (déliement),  en  prenant  ce  mot  dans  son  accep- 
tion la  plus  générale. 

L'obligation ,  lien  civil ,  ne  peut  être  dissoute  que  conformé- 
ment aux  règles  du  droit  civil  lui-même  (ipso  jure);  cependant 
en  des  cas  nombreux  où  l'obligation ,  d'après  le  droit  strict ,  con- 
tinue de  subsister,  le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont  des 
détours  pour  fournir  au  débiteur  le  moyen  de  se  défendre  contre 
la  demande  du  créancier  (exceptionis  ope). 

En  tête  de  tous  les  modes  civils  d'extinction  des  obligations  se 
place  celui  qui  accomplit  le  cours  régulier  des  choses ,  celui  qui 
constitue  le  but  final  de  l'obligation  ,  c'est-à-dire  la  prestation  de 
ce  qui  est  dû,  en  français ,  le  paiement.  Le  mot  solutio  pris  dans 
xm  sens  plus  restroiut  s'applique  particulièrement  à  ce  mode  de 
libération. 

Le  droit  civil  a  admis,  en  outre,  qu'on  peut  dissoudre  une  obli- 
gation en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  à  sa  place. 
C'est  ce  qui  se  nomme  une  novation  (novatio).  Toutes  les  onliga- 
tions  quelconques  peuvent  ôtre  novées  ;  mais  toutes  les  manières 
de  s'obliger  ne  peuvent  pas  être  employées  pour  opérer  cette  trans- 
formation. Le  contrat  verbis  ou  le  contrat  litteris  peuvent  seuls 
avoir  cette  puissance.  Par  le  moyen,  soit  de  l'un,  soit  de  l'autre, 
on  peut  éteindre  toute  obligation  quelconque  en  la  remplaçant  par 
la  nouvelle  obligation  contractée  verbis  ou  litteris.  Mais  de  ces 
deux  modes  de  novation,  le  plus  commode,  le  plus  étendu  et  aussi 
le  plut  usuel ,  c'est  le  contrat  verbis  ou  la  stipulation. 
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Si  d'un  commun  accord ,  les  parties  veulent  dissoudre  Tobli- 
gation  sans  payement  ni  novation  ,  de  manière  que  le  débiteur 
8*en  trouve  libéré  et  tout  à  fait  quitte  ;  en  d'autres  termes ,  si  le 
créancier  veut  faire  au  débiteur  remise  de  sa  dette,  le  droit  civil 
romain  prend,  sur  ce  point,  un  caractère  digne  d'être  remarqué, 
son  caractère  symbolique  et  formaliste. 

Il  faut  qu'il  y  ait  alors  entre  les  parties  une  sorte  de  payement 
imaginaire  (imaginaria  solutio)  ;  et  ce  payement  fictif  s'accom- 
plira :  —  soit  par  la  pantomime  matérielle,  avec  la  balance ,  les 
témoins,  les  paroles  consacrées  et  le  lingot  de  métal,  qui  sera  censé 
pesé  et  donné  en  payement  par  le  débiteur  au  créancier  (solutio 
per  œs  et  lihram)  (1  )  ;  —  soit  par  l'emploi  seulement  de  paroles 
sacramentelles,  à  l'aide  desquelles  le  créancier,  sur  l'interrogation 
du  débiteur ,  déclarera  tenir  le  payement  pour  accompli  :  a  quod 

EGO  TIBI  PROMIS!,   HABESNE   ACCEPTUM?  —  HABEO.  »  C'est  CC  qui  SC 

nomme  acceptilatio  (déclaration  qu'on  tient  la  chose  pour  reçue)  ^^ 
OU  solutio  verhis  ;  —  soit  par  inscription  sur  le  registre  domesti- 
que, en  une  formule  constatant  que  la  somme  due  est  tenue  pour 
reçue  (solutio  litteris),  —  Enfin  et  en  dernier  lieu,  pour  certains 
cas  la  jurisprudence  civile  a  admis  que  le  seul  concours  de  vo- 
lonté entre  les  parties  ,  ou  le  mutuel  dissentiment ,  suffirait  pour 
éteindre  l'obligation. 

De  telle  sorte  qu'on  remarque  dans  la  manière  de  dissoudre  les 
obligations  absolument  la  même  gradation  que  dans  la  manière 
de  les  former.  De  même  qu'elles  se  contractent,  de  même  elles  se 
dissolvent  per  œs  et  libram,  verbis,  litteris  ou  consensu.  —  Il  y 
a  plus,  ces  modes  de  libération  volontaire  restent  exclusivement 

Jiropres  chacun  à  leur  espèce ,  c'est-à-dire ,  la  libération  per  œs  et 
ibram  aux  obligations  créées  perœs  et  libram;  l'acceptilation  ou 
libération  verbis  aux  obligations  contractées  par  paroles  ;  la  libé* 
ration  /iV/^m  à  celles  formées  par  inscription  sur  le  registre  domes- 
tique; et  enfin  la  libération  par  le  seul  dissentiment  à  celles  que  le 
seul  consentement  a  fait  naître.  —  Mais  la  jurisprudence  trouve  lo 
moyen  de  généraliser  l'usage  de  Y  acceptilatio  ou  solutio  verbis, 
et  d'en  faire  un  mode  de  remise  applicable  à  toutes  sortes  d'obli- 
gations, à  l'aide  d'une  novation  préalable ,  par  laquelle  toute  obli- 
gation peut  être  'transformée  en  une  obligation  verbale. 

Voilà  comment  la  forme  verbale  de  la  stipulation  sert  générale- 
ment soit  à  faire  novation ,  soit  à  faire  remise  de  toute  obli- 
gation. 

i  n.  DROITS  PBRfOMNBLS  AUTRES  QUI  l'oBLIGATIO»  PROPRKMUIT  DITS. 

—  94.  — 

Sous  ce  titre,  nous  rangeons  certains  droits  personnels  existant 
en  droit  romain,  dans  lesquels,  bien  qu'il  y  ait  une  personne  indi- 

(I)  G«f.  3.  s  174. 

6. 
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¥iduellement  sujet  passif  du  droit,  cependant  il  n  existe  pas  d'obli- 
gation proprement  dite  de  la  part  de  cette  personne ,  en  ce  sens 
?ue  ce  droit  ne  confère  pas  au  sujet  actif  la  faculté  de  prendre 
initiative  et  d'attaquer  le  sujet  passif  pour  le  contraindre  à  donner, 
à  faire  ou  à  procurer  quelque  chose  ;  mais  seulement  la  faculté  de 
le  repousser ,  de  faire  rejeter  sa  demande,  s*il  était  attaqué  par 
lui  (1).  C'est  un  droit  de  défense  et  non  d'attaque.  Les  obliga- 
tions qualifiées  d'obligations  naturelles  par  la  jurisprudence  ro- 
maine ,  outre  quelques  autres  efiets  dont  elles  sont  susceptibles , 
sont  dans  ce  cas. 

CHAP.  m.  —  DROITS  RÉELS. 
tS«  IV«li«B  eommue  à  tomm  les  drolto  réeUu 


Dans  le  droit  réel,  à  part  la  masse  générale  tenue  de  s'abstenir 
et  de  laisser  faire,  il  n'existe  d'autres  termes  que  la  personne  sujet 
actif  et  la  chose  objet  du  droit.  Ainsi,  il  n'y  a  pas  de  relation  in- 
dividuelle entre  deux  personnes  déterminées,  pas  d'attache,  pas  de 
lien  de  l'une  à  l'autre  (2).  De  là  une  différence  radicale  quant 
à  la  manière  dont  s'exercent  les  droits  personnels  et  les  droits 
réels. 

Dans  le  droit  personnel,  celui  à  qui  le  droit  appartient  s'en 

S  rend  à  la  personne  individuellement  sujet  passif,  pour  obtenir 
'elle  la  chose  objet  du  droit;  dans  le  droit  réel ,  il  n  existe  aucun 
intermédiaire;  le  droit  s'exerce  donc  immédiatement,  de  la  personne 
sujet  actif,  à  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  C'est-à-dire  que  tout  droit 
réel  emporte  nécessairement,  pour  celui  qui  a  ce  droit,  la  faculté  de 
disposer  de  la  chose  d'une  manière  plus  ou  moins  étendue.  C'est 
précisément  dans  les  variétés  possibles  de  ces  dispositions  que 
réside  la  variété  des  droits  réels. 

Ici  se  réfèrent  les  théories  juridiques  :  sur  le  domaine  ou  pro- 

Iiriété,  qui  emporte  la  faculté  de  disposition  la  plus  étendue  ;  sur 
a  possession,  dont  la  notion  légale  doit  s'allier  intimement  à  celle 
du  domaine;  sur  les  droits  réels  qui  ne  sont  que  des  démembre* 
ments,  que  des  fractions  de  la  propriété;  et  enfin  sur  ceux  qui  ne 
peuvent  être  véritablement  considérés  comme  de -pareils  démem- 
orements. 

«••  Idée  4tu  émmmïum  on  i^roprlélé  {mancipinnif  dominium,  proprietas). 

La  disposition  de  la  chose  que  confère  ce  droit  réel  est  la  plus 
absolue  :  Plenam  in  re potestatem,  v  dit  le  texte  romain  (3). 

Q)  Il  s'Agit  de  cei  droits  personnels  qui  sont  prot^^  senlement  par  des  exceptions. 

P)  Aussi  qnolqnes  personnes  dëfinissent-elles  fort  simplement  le  droit  r^l  :  celui  qui  nons 
tmrtient ,  sans  aoenne  obligation  do  personne  envers  nous. .  -.-  C'est  le  définir,  non  par  lui- 
nlme ,  mais  par  la  dénégation  de  l'idée  d'obligation. 

(3)  Imttt  2.  4.  S  4. 
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Droit  dé  retirer  :  Tutilité  oa  les  services  de  la  chose  {usus);  les 
fruits,  c*est-à-dire  les  produits  naissants  et  renaissants  qu*elle  est 
destinée  à  donner  (fructus)  ;  et ,  en  outre ,  tous  les  autres  produits 
quelconques.  Droit  de  proGter  de  tout  ce  qui  s'y  adjoint,  de  tout  ce 
qui  s*y  incorpore  intimement  ;  droit  de  la  modifier,  de  la  fraction- 
ner, de  conférera  autrui  des  droits  réels  sur  elle  ;  enfin  de  la  détruire, 
de  la  consommer  :  dernier  acte  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
nommé  ahusus  (de  ah  privatif,  et  usus) ,  parce  que  c'est  une  ma- 
nière d'user  qui  fait  disparaître  la  chose.  Telle  est  l'étendue  des 
dispositions  qu^on  peut  exercer  sur  la  chose  dont  on  a  la  propriété; 
sans  autres  limites  que  celles  apportées  par  la  loi  dans  un  intérêt 
général. 

Mancipium,  dominiumj  proprietas ,  telles  sont  les  trois  déno- 
minations successives  qu'a  reçues  le  droit  de  propriété  chez  les 
Romains  ;  et  la  philologie ,  dans  ces  trois  mots  seulement ,  peut 
nous  moBtrer  le  cachet  de  chacune  des  grandes  époques  par  les- 
quelles ont  passé  la  civilisation  et  la  législation  romaines.-— ifa^i- 
cipium  est  l'expression  la  plus  antique.  Elle  appartient  aux  temps 
primitifs,  aux  temps  les  plus  mrossiers  du  droit  romain  ;  c'est  l'é- 

()oque  ou  la  guerre,  le  butin,  la  lance  [hasta,  manu  capere)  sont 
e  moyen  d'acquérir  par  excellence  (1). — Dominium  meni  fins 
tard;  il  indique  la  constitution  sociale  de  la  famille.  C'est  clans 
chaque  maison  (domus)  qu'est  concentrée  la  propriété  ;  bien  que 
considérée  comme  appartenant  en  commun  à  la  famille,  elle 
repose  sur  la  seule  tête  du  chef;  aucun  autre  que  lui  ne  peut  être 
propriétaire;  toutes  les  individualités  s'absorbenten  sa  personne. — 
Proprietas  est  la  dernière  expression,  elle  appartient  à  une  langue 
plus  récente,  à  celle  déjà  du  temps  de  Nératius  (2).  Cest  l'époque 
philosophique,  l'époque  de  l'invasion  du  droit  des  gens  dans  le 
droit  civil;  la  personnalité  des  fils  de  famille  est  constituée;  cha- 
cun, non-seulement  le  chef,  mais  les  enfants  aussi,  peut  être  pro- 
priétaire ;  le  droit  de  propriété  est  individuel  :  on  le  désigne  par 
un  mot  qui  exprime  ses  effets,  proprietas ,  parce  qu'il  approprie  la 
chose  à  chaque  individu,  il  la  lui  rend  entièrement  propre. 

ty«  Idée  de  la  po— c— Ion  (possessio)* 

L*idée  de  possession  se  puise  dans  celle  de  deux  faits  réunis  : 
nn  fait  physique,  matériel ,  le  fait  d'avoir  une  chose  en  notre  pou- 
voir ;  et  un  fait  intentionnel,  l'intention  de  propriété,  c'est-à-dire 
la  volonté  d'avoir  cette  chose  en  notre  pouvoir  comme  propriétaire, 
que  nous  le  soyons  ou  non»  que  nous  croyions  l'être  ou  que  nous 
sachions  ne  l'être  pas. 
-  -  —    j  — ■^— ^-^^^^— ^^^— ^.^ 

(1)  Ainti  «wificiimi»  dMgoe ,  dani  Mn  acception  propre ,  racto  jnridiqne  de  U  maDcipation  ; 
par  figure  de  laogage  :,le  droit  de  propriété  prodnit  par  cet  acte;  et  qaelquefoia  la  choie  MamiM 
à  œ  droit 

(2)  Dcmmimm,  id  eat  proprietai ,  dit  ce  jarifcoonilte.  Dig.  41.  l.  13.  f.  Nerat 
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Là  OÙ  il  n'existe  que  le  premier  do  ces  faits  sans  le  second  :  par 
exemple  dans  le  cas  d*un  dépositaire,  d'un  locataire,  qui,  bien 
qu'ayant  la  chose  matériellement  en  leur  pouvoir,  n'ont  sur  elle  au- 
cune intention  de  propriété,  il  n'çxiste  qu'une  détention  corporelle 
{nuda  detentio,  corporalis  possessia,  naturalis  possessio)  :  le 
dépositaire,  le  locataire  n'étant  considérés  et  ne  se  considérant 
eux-mêmes  que  comme  des  instruments  détenant  pour  le  compte 
d' autrui;  de  telle  sorte  qu'à  vrai  dire,  c'est  le  déposant,  c'est  le 
locateur  qui  possèdent  par  leur  intermédiaire. 

Mais  du  moment  que  les  deux  faits  sont  réunis,  il  y  a  la  véritable 
possession  {possessio^  possessio  civilis).  Le  fait  qui  y  domine  est 
celui  de  la  puissance  physique  sur  la  chose  :  d'où  le  nom  de  vos* 
sessio ,  synonyme  de  puissance  (de  posse,  pouvoir)  (1);  le  droit 
civil  prend  ce  fait  en  considération  et  y  attache  des  effets  importants  : 
d*o(i  la  qualification  de  possessio  civilis. 

C'est  une  question  débattue  que  celle  de  savoir  si  la  piDSsession 
peut  être  considérée  comme  un  droit  ;  les  jurisconsultes  romains, 
suivant  qu'ils  l'envisagent  sous  une  face  ou  sous  une  autre,  disent 
tantôt  qu'elle  n'est  qu  un  fait,  tantôt  qu'elle  s'appuie  principale- 
ment sur  le  droit  (2).  En  réalité  la  possession  consiste  essentiellement 
dans  un  fait;  mais  lorsque  l'on  considère  les  effets  et  la  protection 
de  droit  attachés  à  ce  fait,  nous  croyons  qu'il  est  vrai  de  dire  qu'il 
y  a  un  droit  de  possession. 

La  possession  et  la  propriété  sont  deux  "choses  bien  distinctes. 
La  plus  communément  elles  sont  réunies  ;  c'est  l'ordre  régulier  : 
on  est  propriétaire ,  en  effet,  pour  avoir  la  chose  en  son  pouvoir,  à 
ta  disposition.  Mais  elles  peuvent  6tre  séparées  :  toutes  les  fois 
qu'elles  le  sont,  erreur,  ignorance,  dol  ou  délit  »  il  y  a  quelque 
chose  d'irrègulier. 

Il  suit  de  là  que  la  possession,  jusqu'à  preuve  du  contraire,  fait 
présumer  la  propriété  ;  qu'elle  en  est  l'indice  révélateur  au  dehors  ; 
qu'elle  joue  un  rôle  important,  en  droit  romain  surtout,  dans  les 
moyens  d'acquérir  ou  de  perdre  la  propriété. 

Ici  se  placent  les  règles  juridiques  :-^  Sur  l'acquisition  de  la  pos- 
session, matière  où  l'on  trouve  à  distinguer  :  l'occupation  qui  est 
la  prise  de  possession  d'une  chose  n'appartenant  encore  à  personne  ; 
et  la  tradition  (tradiiio),  qui  est  la  translation  de  la  possession 
d'une  personne  à  une  autre  ; — Sur  les  divers  effets  de  la  possession, 
considérée  soit  comme  fait,  soit  comme  droit  :  effets  variant  selon 
diverses  circonstances  ;  —  Et  enfin  sur  la  cessation  du  fait  ou  la 
perte  du  droit  de  possession. 

(l)  Selon  Labéon  :  «  A  i^iims,  qnaii  potiiio;  qaia  natar&liler  tanotor  ab  «o  qni  ei  inaiitit  • 
DIg.  41.  2.  1.  pr.  f.  Panl.  —  Nom  n'b^iitons  pas  à  rejeter  cette  ^tfmologte  pour  adopter  l'autre. 

(3)    «  Eam  enim  ren  facti.  non  jaris  ene.  t  (Dig.  41.  3.  1.  j»  3.  fr.  Panl.)  — >  •  Ponessio 

antem  plarimnm  facti  babei  t  (Dig.  4.  6.  19.  fr.  Papin.)  ^-  Voir  encore  dani  le  même  scna  : 

Dig.  41.   2.    I.   J.   4.  fr.  Paul,  et  20  f.  l'Ip.  ;  Dig.  49.  15.  12.  §.  2.  fr.  Trypbon.  —  En  scni 

contraire  :  <  Com...  plurimum  ex  jaro  poaseaiio  mutoctor.  •  (Dig.  41.  2.  49.  pr.  fr.  Papin.)  — 

m  Povenio  non  tantom  corporis  sed  jorii  est.  i  (Ibid.  S-  1-) 
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Voici  une  observation  majeure  qui  jettera  beaucoup  de  jour  dans 
la  matière  :  c*est  que  quelques-uns  des  avantages  que  procure  la 
possession  peuvent,  de  même  que  ceux  de  la  propriété,  se  frac- 
tionner, se  démembrer,  et  être  attribués,  sur  la  même  chose,  à  des 
personnes  différentes. 

VS.  PlTerae*  ^tpétem  d^ domaine;  altéralldlis  Bucecmlrem  dn droit  éîrît 

à  oct  é^ard. 

Dans  le  droit  civil  primitif,  il  n'existe  qu  un  seul  domaine ,  c'est 
le  domaine  romain,  le  domaine  du  droit  civil  {domimum  ex  jure 
Quiritium);  on  est  propriétaire  selon  le  droit  des  Quirites,  ou  bien  on 
ne  Test  pas  du  tout  (I  ).  Le  citoyen  seul  peut  avoir  ce  domaine  ;  les 
choses,  le  sol  participant  au  commcrcium ,  peuvent  seuls  en  faire 
l'objet  ;  les  moyens  reconnus  psr  le  droit  civil  des  Romains  peuvent 
seuls  le  conférer.  Les  personnes  et  le  sol  étranger  en  sont  rigou- 
reusement exclus  :  aussi  sur  tout  autre  sol  que  le  sol  jouissant  du 
droit  italique,  on  a  des  possessions,  mais  on  n'a  pas  de  propriété. 
Tout  moyen  d'acquisition  qui  sort  des  prescriptions  du  droit  civil 
e?t  impuissant  pour  le  donner. 

Plus  tard,  le  mouvement  d'une  jurisprudence  plus  humanitaire 
introduit,  à  côté  de'ce  domaine,  un  droit  moins  complet,  une  sorte 
de  propriété  selon  le  droit  des  gens,  qui  ne  porte  pas  de  nom  juri- 
dique, qui  s'exprime  parle  fait  seulement  :  in  bonis  hahere,  avoir 
la  chose  dans  ses  biens  ;  et  que  Théophile ,  dans  sa  paraphrase» 
nomme  ^eoTcw,?  poviTdtpioç,  d'où,  pour,  les  commentateurs,  la  déno* 
minatioD  non  romaine  de  domaine  bonitaire.  Ainsi ,  pour  la  per- 
sonne, pour  les  choses,  pour  les  moyens  d'établissement  en  dehors 
des  conditions  civiles  du  domaine  selon  le  droit  des  Quirites,  ce  droit 
n'existera  pas  ;  mais  cette  sorte  de  propriété  selon  le  droit  des  gens, 
cette  possession  de  la  chose  in  bonis,  dans  ses  biens,  pourra  exister» 
L'un  pourra  avoir  le  domaine  ex  jure  Quiritium  ;  l'autre  avoir  là 
chose  in  bonis.  Les  institutions  prétoriennes  protègent  cette  posses» 
sion  in  bonis;  la  jurisprudence  en  développe  les  règles;  on  y 
attache  les  effets  utiles  du  domaine;  et,  en  réalité,  la  distinction 
finit  par  être  plus  dans  les  mots  que  dans  les  choses. 

SoQs  Justinien,  le  mouvement  s'est  accompli.  Le  dominium  ex 
jure  Quiritium,  de  fait,  n'existe  plus;  on  ne  le  rencontre  nulU 

Fart  ;  il  ne  reste  que  comme  une  énigme  servant  d'épouvantail  dans 
étude  des  lois.  L'empereur  le  supprime.  De  même  qu'aux  temps 
antiques,  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété  ;  mais  au  lieu 
de  la  propriété  ex  jure  Quiritium,  exclusivement  propre  aux  Ro«* 
mains,  c*est  la  propriété  ouverte  à  tous  et  sur  tous  Jes  territoires  : 
le  droit  civil  a  cédé  la  place  au  droit  des  gens. 

(I)  GiL  2.  S  40.  —  Nom  disont  qoelquefoii ,  en  frtnçaii.  domaioe  qairitaira  :  Ynpnadon  . 
qnoiqM  readaat  VïAéê ,  n'at  pu  teckaiquo  ;  on  dit  toujours  en  droit  romain  :  l^oMinimi»  «jr  /i»r« 
Qmnrïtimm. 
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W9»  AetvUiItlOBf  tfiwl— Ion,  perie  du  domaine  ou  proprléld» 

La  théorie  sur  la  manière  dont  le  domaine  s'acquiert,  se  trans- 
met, ou  se  perd,  tient  une  large  part  dans  les  études  juridiques. 

Quant  à  Pacquisition,  il  importe  de  remarquer  Je  principe  domi- 
nant du  droit  romain,  que  voici  :  Les  conventions,  les  contrats 
entre  les  personnes ,  revêtus  même  des  fornies  juridiques  du  droit 
civil ,  ne  suffisent  pas  pour  transférer  la  propriété  de  Tune  à  Tau- 
tre.  Les  contrats  ont  pour  effet  de  lier  les  parties  entre  elles,  ils 
engendrent  un  droit  personnel,  ils  peuvent  obliger  même  à  trans- 
férer la  propriété  (dare,  dans  la  langue  du  droit  romain) ,  mais 
ils  ne  la  transfèrent  pas ,  ils  ne  créent  pas  le  droit  réel  de  pro- 
priété. Pour  que  la  propriété  soit  produite,  il  faut  un  fait  plus 
manifeste  et  d'une  nature  toute  difi(&rente;  par  exemple  : 

L'occupation,  c'est-à-dire  la  prise  de  possession  d'une  chose 
qui  n'appartient  encore  à  personne  ;  ou  bien  d'une  chose  qui  appar- 
tient à  t'eiviemî,  car  la  conquête  est  le  moyen  par  excellence  d'ac- 
quérir le  domaine  selon  le  droit  des  Quirites,  et  la  lance  reste  dans 
le  droit,  comme  symbole  de  ce  domaine  ; 

La  tradition  (traditio)^  c'est-à-dire  la  translation  de  la  posses- 
sion (I)  :  pourvu  qu'il  s'agisse  d'une  chose  nec  mancipi;  car,  appli- 
Suée  à  une  chose  de  mancipation,  la  tradition,  sous  le  véritable 
roit  civil ,  ne  produirait  aucun  droit  quelconque  de  propriété;  et 
sous  le  droit  intermédiaire,  elle  mettrait  la  cnose  simplement  in 
bonis;' 

Ou  bien  cette  aliénation  solennelle  du  droit  civil,  nommée ,  en 
suivant  la  transformation  successive  delà  vieille  langue  juridique , 
nexum  (2),  mancipium,  plus  tard  mancipatio,  et  accomplie  par 
la  forme  symbolique  d'une  vente  antique,  avec  la  pièce  d'airain  et 
la  balance  (per  œs  et  lihram)  ,  avec  le  porte-balance  (libripens) , 
les  témoins  citoyens ,  les  gestes  et  les  paroles  consacrées  :  «  hunc 
BGO  HOMiNEif  (s'il  s'agit  d'un  esclave)  ex  jure  quiritium  meuu  esse 

AIO,  ISQUE  UIHI  EMPTUS  EST  HOC  ^RE  iENEAQUE  URRA,  »    même  lors- 
qu'il s'agit  de  toute  autre  chose  que  d'une  vente  (3)  ; 

L'usucapion  (usucapio,  acquisition  par  l'usage),  acquisition  de 
la  propriété  romaine  par  un  certain  temps  de  possession  :  un  an 
pour  les  meubles  ;  deux  ans  pour  les  immeubles  ; 


(1)  On  voit  que  le  droit  civil  avait  adopta  cet  deax  mojeni  dn  droit  dea  gmii ,  l'oceopation  et 
k  tradition,  comme  donnant  lo  dominium  ex  jure  Qniritimm, 

(2)  L'ezprenion  de  ncxurn  est  plue  gëoériqae  encore  qae  maneipium  on  manc^KUio.  Elle  t'ap- 
pliquait à  tous  les  emplois  quelconques  de  la  vente  per  «s  et  lihram:  emploi  qui  avait  lieu .  ainsi 
que  nous  l'avons  vu ,  pour  la  formation  comme  pour  l'extinction  des  obligations.  Mais  plus  spé- 
cialement nerum  était  resté  pour  signiBcr  l'engagement  d'une  personne  on  d'une  chose,  au  mofcn 
de  l'aliénatitm  per  œi  et  librams  pour  garantie  d'une  dette.  (V.  ci-dessus,  p.  20.  note  3  et  auiv.) 

(3)  La  mancipation  n'opérait  pas ,  à  ce  qu'il  parait ,  par  elle-même ,  la  tradition  ,  c'est-i^ire 
la  translation  de  la  possession   V   Gai    S,  $  201;  —  4   $  131    —  Val.  J.  R.  Frag. ,  $  313 
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Vin  jure  cessio  :  autre  fiction  ;  symbole,  simulacre  d'une  action 
jnridi<{ue,  dans  laquelle  le  magistrat,  disant  le  droit  (addicens)^ 
faisant  ce  au'on  nommait  Faddiction  de  la  chose  (addictio)^  décla- 
rait cette  chose  la  propriété  ex  jure  Quiritium  de  celui  à  qui  on 
voulait  la  céder  ; 

L'adjudicatio  :  dans  laquelle  c'était  le  juge  qui,  jugeant  cer- 
tains procès  particuliers  (yû^t^r^n^  ) ,  était  autorisé  à  adjuger  la 
chose  (adjuaicare)  f  c'est-à-dire  à  en  transférer,  par  jugement,  la 
propriété  d'une  personne  à  l'autre  ;  ces  procès  étaient  ceux ,  en 
fixation  des  limites  (Jinium  regundorum),  en  partage  d'hérédité 
(familiœ  erdscundœ)^  ou  en  partage  d'une  chose  commune  (corn-* 
muni  dividundo)  ; 

La  vente  publique  des  prisonniers  de  guerre  ou  du  butin,  faite, 
au  nom  de  la  république,  par  les  questeurs  du  trésor,  sous  le 
symbole  de  la  conquête  et  de  la  propriété  romaine  (sub  corona; 
sub  hasia)  (1  )  ; 

On  enfin  quelques  autres  cas  compris  par  les  jurisconsultes  sous 
la  désignation  générale  de  lex,  la  loi  (2). 

Tous  ces  moyens  d'acquérir  le  domaine  ex  jure  Quiritium  sont 
relatifs  à  l'acquisition  d'objets  particuliers  (singularum  rerum)  ; 
nous  parlerons  plus  loin  de  ceux  par  lesquels  on  acquérait  des 
universalités  de  biens  {per  universitatem)^  c'est-à-dire  un  ensem- 
ble de  droits  tant  réels  que  personnels. 

Sons  Justinièn,  la  mandpatio.  Vin  jure  cessio,  la  distinction 
des  choses  mancipi  ou  nec  mancipi,  n'existent  plus;  la  tradition 
s'applique  avec  les  mêmes  effets  à  toutes  les  choses  corporelles. 
Hais  ce  principe  dominateur,  que  les  contrats  produisent  des  obli- 
gations, des  droits  personnels,  et  non  des  droits  réels  de  propriété, 
subsiste  toujours. 

Les  relations  du  droit  de  propriété  avec  la  constitution  politique, 
avec  la  constitution  de  la  famille ,  avec  l'adjonction  successive  des 
divers  territoires  de  l'empire,  avec  la  situation  et  les  pratiques  de 
la  richesse  sociale  aux  diverses  époques,  sont  des  points  de  vue 
indispensables  à  celui  qui  veut  élargir  l'étude  de  ce  droit. 

09«  Brolto  réels  autrei  que  la  pr«prlélé  et  la  p— e— Ion, 

Parmi  ces  autres  droits  réels,  il  en  est  qui  sont,  daits  toute  la 
réalité  de  l'expression,  des  démembrements,  des  fractions  du  droit 


(i)  v«, 

(2)  Vob 


Vcrro  D.  R.  R.  2.  10  :  *  Si  e  frmâa  iuh  cùrona  tmit.  • 

Voir  In  d^veloppemenlt  sor  ces  diven  modes  d'acquérir,  ci-dessous ,  liv.  2 ,  tit  1 .  Les 
Romains  oot  vooln  que  l'acquisition  de  la  propriété  fût  manifesta  par  un  signe  poblic.  Au  point 
OQ  notre  civilisation  est  arrivée ,  quand  les  conditions  économiques  de  la  société  ont  subi  une  ré- 
volution ,  quand  le  crédit  est  un  élément  si  puissant  de  la  production  des  richesses ,  quand  les 
droits  personnels  sont  une  portion  si  notable  de  la  foHuno  individuelle ,  la  nécessité  de  cette  pu- 
blicité se  fait  sentir  pour  les  droits  personnels  autant  que  pour  les  droits  réels.  Et  cependant  notre 
législation  poeitive  a  procédé  en  sens  inverse  :  elle  a  supprimé  le  signe  public  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre.  * 
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de  propriété.  En  effet,  ils  confèrent  à  celui  qui  les  a,  la  faculfé  dedis- 
poser  dé  la  chose  dans  certaines  limites  qui  constituent  ufle  por- 
tion plus  ou  moins  large,  plus  on  moins  restreinte  des  dispositions 
permises  par  le  droit  ne  propriété.  Par  exemple,  la  faculté  d'en  dis* 
poser  quant  à  Tusage,  quant  aux  fruits,  quant  à  tout  autre  produit, 
ou  même  quant  à  des  parties  de  la  chose,  ou  à  ses  diverses  modi- 
fications. Les  servitudes  (êervitutes)^  tant  prédiales  (rerum,  prœ^ 
diorUm)  que  personnelles  (personarum,  personales)^  et  notitm- 
ment,  parmi  ces  dernières,  l'usufruit  (ususfructus)  et  Tusage 
(usus);  Femphytéose  (emphyteusis);  et  le  droit  de  superficie  (su- 
perficies)^  sont  au  nombre  de  ces  droits  réels.  —  Jusqu'à  quel 
point  les  jfacultés  de  disposition  que  confère,  sur  la  chose,  le  louage 
ou  le  prêt  à  usage  (commodatum),  rentrent-elles  dans  la  classe  des 
droits  réels,  ou  en  diffèrent-elles?  Les  jurisconsultes  romains  ne 
se  sont  pas  mis  en  peine  de  cette  question.  Préoccupés  de  la  théo- 
rie des  contrats  et  des  actions  qui  en  résultent,  ils  n'ont  jamais  en- 
visagé le  louage  et  le  commoaat  qu'en  leur  qualité  de  contrats, 
sous  le  rapport  des  droits  personnels  qu'ils  produisent. 

Enfin  il  existe  quelques  autres  droits  réels  qui  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  un  démembrement  du  droit  de  propriété,  parce  que, 
constitués  pour  simple  garantie,  ils  ne  transfèrent,  du  propriétaire 
à  celui  qui  a  ces  droits,  aucune  portion  quelconque  des  facultés 
comprises  dans  le  domaine.  On  ne  peut  nier  toutefois  que  le  droit 
de  propriété  ne  s*en  trouve  altéré  dans  quelques-uns  oe  ses  élé- 
ments. Ce  sont  :  le  gage  (pignas)^  qui,  lorsque  la  chose  a  été  livrée, 
emporte  un  démembrement  du  droit  de  possession  (1);  et  l'hypo- 
thèque (hypotheca)»  Avec  cette  particularité  bien  remarquable  :  que 
cette  sorte  de  droit  réel  peut  être  créée  par  le  seul  consentement 
des  parties  (2). 

CHAP.  IT.  —  CONSIDÉRATIONS  APPLICABLES  AUX  DROITS 
PERSONNELS  ET  AUX  DROITS  RÉELS. 

91.  Droite  relatlfti  à  Tétai,  à  la  ftaillle,  à  riBAlvMoiilMé  mamto  •■ 

physique  de  l'homme* 

En  considérant  l'homme  sous  ce  point  de  vue,  on  trouve  à  la  fois 
des  droits  personnels  et  des  droits  réels. 

D'un  côté,  les  relations  qui  résultent  de  l'état  (status)  dans  ses 
trois  éléments,  et  principalement  dans  la  famille,  présentent  de 
nombreuses  obligations  entre  personnes. 

Et  de  l'autre,  on  y  rencontre  un  ensemble  de  droits  réels ,  qui 
ont  pour  objet  non  pas  des  choses  corporelles,  mais  des  abstrac* 


(1)  Lé  créancier  gtgifte  t  la  pOM«Mioii  ad  interikta.  Dlg.  41.  3.  16.  f.  Jsvol.  —  41.  2.  30. 
f.  Jaf. 

(2)  Ajoutes  ceHo  obwrfttion  finale  :  il  est  dei  droits  r^Ii .  ainsi  qne  noni  favons  v«  d^jà  poir 
l«s  droits  porsonnels ,  qoi  ne  sont  garantis  que  par  des  eicoptions  et  non  par  des  actions. 
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lioDs  immatérielles,  et  qui  presque  tous  sont  do  la  plus  haute  va- 
leur pour  rhomme.  Ainsi,  la  qualité  de  père,  la  qualité  de  fils,  la 
qualité  d'homme  libre,  d'affranchi,  de  patron,  de  citoyen  :  la  li- 
berté et  la  sûreté  individuelle  de  notre  personne  physique  ;  Thon- 
neur,  la  réputation  et  tout  Tensemble  des  facultés  intellectuelles  de 
notre  personne  morale,  tout  cela  forme  Tobjet  d'autant  de  droits 
qui  nous  appartiennent  directement,  immédiatement,  sans  l'inter- 
médiaire d'un  sujet  individuellement  passif,  indépendamment  de 
toute  obligation  envers  nous.  C8  sont  donc  des  droits  réels. 

•••  Ae^BlsIttowi  ou  Êmeemmmîoum  par  unlTenHillté  §  hérédité* 

Ce  sont  ici  des  moyens  d'acquisition  qui  s'appliquent  à  la  fois 
aux  droits  réels  et  aux  droits  personnels. 

La  personne  d'un  individu  mort,  et  quelquefois  même  vivant 
encore,  est  détachée  de  cet  individu  et  posée  sur  un  autre;  ce 
dernier  est  le  continuateur,  le  représentant  de  celui  à  qui  il  suc- 
cède; il  porte  l^méme  personne,  le  même  masque  juridique; 
tons  les  droits  personnels  ou  réels  lui  sont  transmis,  à  l'excep- 
tion de  ceux  dont  la  nature  est  de  s'éteindre  dans  un  pareil  chan- 
gement. 

Cette  substitution  d'une  personne  à  une  autre,  ce  remplacement, 
dans  la  cité,  d'un  citoyen  par  un  autre,  pour  le  droit  primitif  n'é- 
tait pas  une  affaire  de  pur  intérêt  privé.  La  cité,  soit  par  la  loi  gé- 
nérale commune  à  tous,  soit  par  une  loi  particulière  dans  les  co- 
mices, soit  du  moins  par  le  magistrat,  devait  y  intervenir.  Toujours 
le  pur  droit  civil  nous  offre  cette  intervention.  Hais  au  moyen  de 
fictions  et  de  procédés  indirects,  quand  le  droit  privé  gagne  du  ter- 
rain sur  le  droit  public?,  quand  le  droit  pivil  s'efface  devant  le  droit 
des  gens,  on  élude  la  nécessité  de  cette  intervention;  le  caractère 
public  l'affaiblit  ou  disparait. 

L'hérédité,  soit  testamentaire,  soit  ab  intestat  (hereditas  ex  tes- 
iamento;  ab  intestato)fles  possessions  de  biens  (bonorum  posseS" 
$ione$)y  l'hérédité  fidéicommissaire  (Jideicommissariahereditas)^ 
le  legs  (legatum)  sous  certains  rapports,  surtout  à  l'époque  de  Jus- 
tinien,  l'adrogation  et  quelques  autres  événements  ou  actes  juridi- 
ques que  cet  empereur  a  supprimés  pour  la  plupart,  se  rangent 
sous  cette  matière  :  ils  Constituent  tous,  en  définitive,  diverses  espè- 
ces de  successions  aux  biens  et  aux  droits  d'une  personne  soit 
morte,  soit  même  vivante. 

TITRE  IL  —  DES  ACTIONS. 

%  I^.  NOTIONS  PRlÊLUflNAIRIS. 

•S.  Droll)  —  Jarldletlon  ;  —  Procédare. 

Les  droits  sont  engendrés,  leurs  effets  sont  définis  :  mais  les 
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droits  sontdes  abstractions.  Création  sociale  purement  intellectuelle, 
par  eux-mêmes  ils  sont  inertes,  sans  mouvement  et  sans  vigueur. 
Qu'une  puissance,  qu'un  procédé  s'y  appliquent,  ils  sont  mis  en 
action,  ils  fonctionnent. 

Quelle  puissance?  quel  procédé?  Ces  deux  questions  'se  repro- 
duisent toujours,  inévitablement,  dans  toute  société,  pour  toute 
espèce  de  droit. 

Le  droit  lui-même;  —  la  puissance  juridique;  —  le  procédé 
juridique;  ou  pour  employer  des  ^pressions  modernes  :  le  droit; 
—  l'organisation  des  autorités  judiciaires;  — la  procédure  :  trois 

{parties  constitutives,  indispensables,  de  tout  système  législatif  en 
onction. 

Et  ces  deux  dernières  parties  ne  sont  pas  les  moins^  intéressan* 
tes  !  La  constitution  des  pouvoirs  publics  ^  leur  action  sur  les  ci- 
toyens, la  vie,  le  mouvement  national  dans  la  sphère  de  tous  les 
intérêts,  sont  là.  Lisez  la  loi,  vous  connaissez  l'abstraction.  Allez 
au  tribunal,  vous  voyez  le  peuple  qui  remue,  qui  parle,  qui  agit; 
vous  êtes  dans  la  réalité  (1).  * 

•4.  Idée  cénërale  de  TaetloB* 

Dans  son  acception  vulgaire  et  la  plus  étendue,  qui  est  aussi  l'ac- 
ception étymologique,  le  mot  action  (actio  :  de  agere,  agir)  dési- 
gne précisément  cette  mise  en  action  du  droit  :  l'acte  ou  la  série 
des  actes  par  lesquels  on  recourt  à  la  puissance  juridique,  pour 
faire  attribuer  force  et  autorité  au  droit,  soit  en  se  défendant,  soit 
en  poursuivant  autrui.  —  Par  figures  de  langage,  action  signifie, 
dans  un  second  sens,  le  droit  même  d'exercer  ce  recours  à  Fauto- 
rite;  —  et  dans  un  troisiènie  sens,  le  moyen,  la  forme,  qui  sont 
prescrits  pour  l'exercer. 

Mais  quelle  est  son  acception  spéciale,  technique,  en  droit 
romain?  Lui  en  donner  une  seule,  serait  une  inexactitude  aussi 
grande  que  celle  de  confondre  entre  eux  les  divers  systèmes  de 
procédure  judiciaire  qui  se  sont  succédé  dans  l'histoire  et  dans  la 
constitution  romaine.  En  effet,  l'acception  technique  du  mot  ac- 
tion a  changé  avec  chacun  de  ces  systè^mes.  Ce  n'est  que  par  l'ex- 
position de  chacun  d'eux  qu'elle  peut  être  justement  appréciée. 

AS.  TroU  époques  et  trois  oystèmee  de  proeédnre  Jndlelalre  à 

coBflldérer  em  droit  romala* 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois  : 
Celui  des  actions  de  la  loi  (legis  actiones)  ; 
Celui  de  la  procédure  par  formules  (formtdœ)^  ou  procédure 
ordinaire  (ordinaria  Judicia)  ; 

(I)  J'ai  traita  00  sojel  avec  quelque  développement,  dans  non  Omn  âê  lifi»Uiltion  pinaU  co»- 
paréê^  introdaeUoo  philoiophique ,  p.  69  et  tuiv. 
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Celai  de  la  procédure  extraordinaire  (extraordinaria  judicia). 

Le  premier,  qui  règne  exclusivement,  sinon  en  fait,  du  moins 
en  droit,  jusqu*à  la  loi  Tëbutia  (6*  ou  7*  siècle  de  Rome  ;  an  597 
ou  583?).  Cest  Tépoque  et  c*est  le  système  caractéristiques  du 
droit  des  Quirites;  empreint  de  toute  la  rudesse  originaire;  por- 
tant la  marque  sacerdotale  et  patricienne;  avec  ses  symboles  en 
actions,  en  paroles  et  en  objets,  qui  nous  révèlent,  mais  passés  à 
Fétat  de  simulacre,  les  actes  d'un  âge  primitif,  à  civilisation  en- 
core plus  informe  et  plus  matérielle.  La  précision  ingénieuse  avec 
laquelle  la  science  patricienne  organise  ces  actes  et  les  accom- 
mode à  la  nature  des  droits,  est  digne  d'attention.  Le  génie  juri- 
dique de  Rome  est  à  son  berceau,  mais  plein  de  vigueur  et  de 
souplesse.  Cest  Tépoque  la  plus  curieuse  pour  les  investigations 
historiques. 

Le  second,  qui  domine  jusqu*au  règne  de  Dioclétien  (an  1047 
de  Rome;  294  de  J.-C.).  Voici  Fœuvre  incessante  du  droit  pré- 
torien et  de  la  jurisprudence  philosophique.  C'est  l'administration 
de  la  justice  qui,  de  la  domination  patricienne  passe  dans  la 
science;  c'est  le  génie  juridique  de  Rome  qui  se  transforme:  de 
patricien  et  de  quiritaire  qu'il  était,  il  devient  plébéien  et  huma- 
nitaire ;  c'est  la  plèbe  qui  s'affranchit,  c'est  l'étranger  qui  participe 
à  la  justice  romaine.  Invention  admirable  I  le  publiciste  moderne 
peut  la  méditer.  L'étude  de  ce  système  est,  sans  contredit,  la  plus 
importante  :  sans  elle,  on  ne  comprend  rien  au  droit  romain  en 
matière  d'actions. 

Le  troisième,  qui  d'une  exception  qu'il  était  devient  la  règle 
générale:  d'abord  dans  les  provinces,  sous  Dioclétien  ;  et  ensuite 

Sar  tout  l'empire.  C'est  l'autorité  gouvernementale  qui  a  pris  le 
essus  en  toute  chose,  et  qui  s'attribue  toutes  les  fonctions  dans 
Tadministration  de  la  justice.  C'est  ce  qui  nous  est  resté  dans 
presque  toute  l'Europe  moderne. 

£t  pour  chacun  de  ces  systèmes,  toujours  ces  deux  questions  : 
quelle  est  la  puissance?  quel  est  le  procédé? 

•••  IMMlAellMi  entre  le  Jus  et  le  JudUAwn  ;  —  entre  le  HacMrat 

(MagUtratus)  et  le  Jase  {Jvdex). 

Voici  une  de  ces  distinctions  fécondes,  d^où  sort  le  génie  de  tout 
un  système.  Caractère  des  pouvoirs  judiciaires,  détaiides  institu- 
tions, termes  du  langage  oui  s'y  applique  :  tout  dérive  de  là. 

Jus,  c'est  le  droit  ;  Juaicium  (qu'il  faut  bien  se  garder  de  tra- 
duire par  notre  mot  tr ançsiis jugement) ^  c'est  l'instance  organisée, 
l'examen  judiciaire  d'une  contestation,  pour  la  terminer  par  une 
sentence. 

La  haute  mission  d'être  l'organe,  le  pontife  du  droit  ;  d'avoir  à 
le  déclarer  en  toute  occasion  (juris  dicito,  déclaration  du  droit), 
et  à  le  faire  exécuter  en  disposant  de  la  puissance  publique  (iiti- 
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perium)  ;  de  résoudre  toute  affaire  quand  la  déclaration  du  droit 
est  suffisante  à  la  solution;  dans  le  cas  contraire,  d'assigner  aux 
contestations  le  pouvoir  qui  devra  les  juger  et  le  droit  qui  les 

régira; 

Puis,  sur  un  plan  inférieur,  la  mission  d'examiner  la  contes- 
tation ,  les  débats  entre  parties ,  et  de  les  terminer  par  une  sen- 
tence : 

Ces  deux  missions  sont  parfaitement  distinctes,  et  le  plus  son- 
vent  séparées,  confiées  à  dès  mains  différentes. 

A  la  première  correspond  le  Magistrat  (magisiratus)^  à  la  se^ 
conde  le  Juge  (judex).  Par  une  figure  de  langage,  être  injure, 
c'est  être  devant  le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit ,  être  injudi- 
cio,  c'est  être  devant  le  juge  chargé  d'examiner  la  contestation  et 
de  la  vider  (1). 

A  l'office  du  magistrat  appartiennent  les  expressions  :  edicere 
(de  e,  particule  d'émission,  et  de  dicere)yjtis  dicere,  dire  le  droit 
par  l'émission  d'un  édit,  ou  autrement;  à  celui  A\i\\\^eyjudicare, 
juger,  c'est-à-dire  examiner  et  terminer  la  contestation  par  une 
sentence; — au  premier, jimW/c/to^  diction,  déclaration  du  droit; 
au  second,  sententia,  sentence  qui  vide  le  débat  ; — à  l'un  addicere 
(d^  ad,  attributif,  et  de  dicere),  attribuer  la  propriété  en  disant 
le  droit;  à  l'autre  adjudicare,  adjuger  (de  ad,  attributif,  et  de 
judicare)^  c'est-à-dire  attribuer  la  propriété  en  jugeant;  —  d'où 

Sour  l'un,  addictio,  addiction,  ou  attrioution  de  la  propriété  par 
éclaration  du  droit;  et  pour  l'autre,  adjudicatio,  adjudication, 
ou  aUribution  de  la  propriété  par  sentence  (2). 

Cette  séparation  entre  \ejus  et  le  judicium,  entre  le  magistrat 
et  le  juge,  parait  correspondre,  sauf  quelques  nuances  distinctives, 
à  la  séparation,  beaucoup  plus  répandue  dans  nos  idées  modernes, 
entre  la  décision  du  fait  et  la  décision  du  droit. 

Cependant  ce  serait  erreur  de  croire  l'office  du  juge  borné  à  une 
simple  question  de  fait.  Il  doit  faire  l'appréciation  des  faits,  mais 
leur  appréciation  juridique;  le  droit  s'y  trouve  donc  mêlé  plus  ou 
moins,  selon  la  nature  ae  l'affaire  et  selon  l'étendue  des  pouvoirs 
conférés  par  le  magistrat  (3). 

Quel  est,  sous  les  trois  systèmes  de  procédure  judiciaire,  le  sort 
de  cette  séparation,  entre  le  jus  et  le  judicium;  entre  le  magistrat 
et  le  juge? 

Sous  le  premier  système,  la  distinction  existe  (4)  ;  mais  la  sé- 
paration dans  quelques  cas  a  lieu,  et  dans  d'autres  n'a  pas  lieu. 

!1|  on  trouve  bien  dans  qaelqaes  textes  ;WtciMiii  poar  jus ,  mêia  c'ett  p«r  incorrection. 
2)  Le  prétenr  ettribae  en  disant  le  droit  (addieit)  non-seulement  la  propHët^ ,  mais  encore 
d'autres  choses  ;  par  exemple  :  un  juge  aux  plaideurs  ;  la  qualité  d'homme  libre  ;  celle  de  Sis ,  etc. 
—  Tandis  que  Vadjudieatio  du  juge  n'attribue  jamais  que  la  propriété  ou  qodque  lenritude. 

(3)  Ches  nona-mémes  ,  en  matière  criminelle ,  il  n'est  pu  juste  de  dire  que  le  jury  n'ait  à  ré- 
Boodre^qn'nne  question  de  fait  :  n'y  càt-il  que  celle  do  la  cuIpdMUés  c'est  vne  des  plus  délicates 
du  droit  pënaL 

(4)  Aioal  dans  la  loi  des  Douse-Tables  :  •  Si  in  jus  vocat  atque  eat ,  •  etc.  (Cicer.  De  Itgih. .  ii , 
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Sous  le  second  système,  la  séparation  est  complète  :  ce  n'est  que 
par  extraordinaire  que  le  magistrat  juge  lui-même. 

Sous  le  troisième  système,  Textraordinaire  devient  la  règle 
'commune  :  les  deux  fonctions  sont  réunies,  ce  n'est  que  par  ex- 
ception qu  on  les  sépare  encore. 


•t«  Irfi  €llé  MiinnM  le  WÊm^Ut^ntÈ*  —  Mjt»  parllM  eh«l«l«MBt  lew  Jase* 

Celui  à  qui  est  confié  le  droit  (jus)^  la  diction  du  droit  (juris^ 
diciio)  est  un  magistrat  investi  des  pouvoirs  de  la  cité,  selon  la 
constitution  politique  de  la  cité,  et  pour  toutes  les  causes  durant 
tout  le  temps  de  sa  magistrature.  Car  Tobjet  qui  lui  est  confié,  le 
droit,  est  1  élément  fondamental,  l'intérêt  commun  de  l'associa- 
tion. 11  a,  pour  le  faire  exécuter,  Tautorité,  le  commandement  de 
la  force  publique  (imperium). 

Celui  à  qui  est  remis  le  soin  de  juger  une  contestation  (judi- 
eium)  n'est  pas  un  magistrat  de  la  cité.  C'est  un  citoyen  donné 
comme  juge  aux  parties  seulement  et  pour  la  cause  seulement. 
L* objet  qui  lui  est  confié  est  une  afiaire  privée.  Autant  d'affaires, 
autant  de  juges. 

Cependant,  comme  il  va  remplir  un  office  public,  il  sera  pris 
4anslet  classes  de  citoyens  désignées  à  cet  eflet  selon  la  constitu- 
tion politique,  et  il  sera  investi  de  sa  qualité  et  de  ses  pouvoirs  de 
]uge  par  le  magistrat. 

Mais  ici  un  principe  de  liberté  privée  domine  l'institution.  Si 
importante  ou  si  minime  que  soit  l'aflaire,  qu'il  s'agisse  de  l'état, 
de  la  considération  civile  du  citoyen  (exiêtimatio)  ou  d'une  faible 
somme  pécuniaire,  nul  ne  sera  juge  que  du  choix  ou  de  l'agrément 
des  parties.  Ainsi  l'ont  voulu  les  anciens,  dit  Cicéron  (1).  Les 
parties  conviennent  entre  elles  du  choix  de  leur  juge  (judicemsu^ 
viere)  ;  s'il  leur  est  proposé  par  le  magistrat,  elles  l'agréent  ou  le 
.  récusent  sans  devoir  compte  de  leurs  motifs  (judicem  ejerarc  ou 
ejurare,  rejicerej  recusare)  ;  si  elles  ne  peuvent  s'accorder,  le 
sort  en  décide  (2). 

Choisi,  agréé  par  les  parties,  ou  désigné  par  le  sort,  le  citoyen 
leur  est  attribué  comme  juge  par  la  déclaration,  par  l'addiction  du 
magistrat  {Judicem  addtcere)  (3).  C*est  une  charge  publique  qu'il 
ne  peut  refuser  (4). 

Il  n*y  a  pour  chaque  juridiction  qu'un  sesl  magistrat,  et  pour 


4;  ui,  75.  —  Anlo-Gell. ,  n.  l.) — Ainii  l'action  de  U  loi  jmdieis  foUtdatto^  quia  ponr  bnt  ip^cial 
d'obtenir  da  magistrat  on  juge  poar  le  procéi. 

(1)  •  Nenineoi  Tolnomat  majorM  noetri»  non  Bodo  da  exiatlnutione  cujnaqtiani,  aed  aa 
pecamaria  qoidam  de  re  minima  tue  jadiMm.'nisi  qai  iater  advenarioa  coaveniaset  >  (Goor.  pro 
amtnt.,  43.) 

(2)  Cicer.  pro  Fiaeeo,  2t  ;  —  in  Vtrrtm,  it .  19 ;  m ,  3 .  U  »  13  et  41.  —  Plia.  Bia.  natttr.s 
—  Dig.  10.  2.  47.  r.  Pomp. 


(3)  Dig.  S.  1.  39.  f.  Papin.;  46.  f.  PaaL;  Sa  f.  Pomp. 

(4)  Dig..50.  5.  13.  S  3.  f.  UIp.  —  5.  I.  7^.  f.  Paal 
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chaque  affaire,  en  règle  générale,  qa*un  seul  juge  (unusjudex)  ; 
sauf  à  Tun  comme  à  1  autre  de  se  faire  assister,  entourer  par  des 
assesseurs,  par  des  jurisconsultes  dont  il  pourra  prendre  le  con- 
seil, mais  simplement  comme  moyen  de  s'éclairer. 

Déjà  créée,  mais  presque  inconnue  pour  nous,  dans  ses  détails, 
sous  le  premier  système  de  procédure;  organisée  et  développée 
d'une  manière  admirable  sous  le  second,  cette  belle  théorie  a  ais- 
paru  sous  le  troisième. 

96.  I4i  Jiurtiee  fl^adiiilBl«tr«  pabllqnemeat* 

Ce  principe  commence  avec  Rome  et  se  perpétue  sous  les  trois 
systèmes  de  procédure,  avec  la  plus  large  application. 

C'est  au  Forum,  à  la  face  ou  peuple,  que  le  magistrat*  assis 
sur  son  tribunal  ou  siège  de  magistrature ,  exerce  sa  juridiction. 
C'est  aussi  au  Forum ,  sous  les  yeux  de  tous,  que  le  juge  de  chaque 
cause,  assis  sur  son  siège  ordinaire  (suhselltum)^  procède  à 
l'examen  et  à  la  décision  du  litige  (judicium);  que  les  preuves  sont 
fournies,  que  les  témoins  déposent,  que  les  patrons  ou  les  avocats 
plaident. 

Le  mamstrat  peut  aussi ,  au  besoin ,  poser  son  tribunal  ailleurs 
{tribunal ponere)  (1);  le  juge  connaître  de  l'affaire  en  tout  autre 
endroit  désigné  par  le  magistrat  qui  l'a  investi  de  sa  qualité  de 
juge  (2),  ou  sur  les  lieux  mêmes  du  litige;  mais  toujours  publi- 
quement. 

Plus  tard  on  construit  des  prétoires ,  des  édifices  pour  l'admi- 
nistration de  la  justice  ;  mais  la  publicité  reste.  Seulement  on  tire 
un  voile,  un  rideau  (vélum)  sur  le  magistrat,  lorsqu'il  délibère, 
avec  ses  assesseurs  ou  conseillers,  dans  l'hémicycle  qui  leur  est 
réservé  ($ecretum). 

%  II.  ACTIONS  DB  LA  LOI  {legU  octiones), 

9m,  •rsanlMUloii  de  la  palMAnee  Jarldl^ue  et  JoAlelalre  mma  l'empire 

desAetlouide  la  loi* 

Comme  magistrats  :  à  Rome,  les  Rois,  puis  les  Consuls,  puis  le 
Préteur,  et,  pour  certaines  affaires,  les  Ediles;  —  dans  les  muni- 
cipes,  les  Décemvirs,  consuls  au  petit  pied  ;  — dans  les  provinces, 
qui  commencent  à  peine  vers  la  fin  de  cette  période ,  les  Propré- 
feurs  ou  Proconsuls  ; 

Comme  juges  :  \ejudex,  désigné  pour  chaque  cause,  et  qui  ne 
peut  être  pris  que  dans  l'ordre  des  sénateurs  ;  les  récupérateurs 
(recuperatores)^  pour  lesquels  le  choix  est  moins  restreint ,  et  qui 
sont  toujours  plusieurs  (ou  trois  ou  cinq)  pour  chaque  procès  (3), 

(1)  Tif.  Liv.,  uiii,  32. 

(2)  Dig.  5.  I.  59.  f.  Ulp.  —  VoiraoMi  4.  8.  21.  f  10  ettoiv.  f.  Ulp. 

(3)  Tit  Uf.,  ixvi,  48;  lun.  2;  —  Cicer.  M  Verr.,  m,  13.  -«  Gti.  1.  S  SO. 
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tandis  que  le  juge  est  «(énéralemeiit  seul  (unus  judex);  enfin  les 
Centumvirs,  élus  annuellement  parles  CAinices,  dans  chaque  tribu, 
organisés  en  une  sorte  de  collège  permanent  chargé  déjuger,  tri- 
bunal éminemment  quiritaire,  devant  l'assemblée  duquel  on  plante 
la  lance  (hasta)  pour  signe  de  sa  mission  judiciaire  (1),  et  qui  se 
divise  lui-même  en  plusieurs  sections  : 

Telles  sont  les  autorités  qui  se  rattachent  au  système  des  actions 
de  la  loi.  Dans  certains  cas,  sous  ces  actions,  c*est  le  magistrat 
qui  juge  lui-même  ;  dans  d'autres,  le  renvoi  devant  un  juge  a  lieu  : 
quand  doit-il  avoir  lieu  devant  unjudex,  devant  des  récupéra- 
teurs, oii  devant  le  collège  des  Centumvirs?  Ce  sont  toutes  ques- 
tions à  étudier,  mais  fort  obscures  encore.  —  L'institution  des  ré- 
cupérateurs, bien  qu'introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de 
^  la  loi,  est  étrangère  à  la  pratique  de  ces  actions,  auxquelles  elle  vient 
faire  brèche.  Les  récupérateurs  ne  sont  constitués,  dans  le  prin- 
cipe» aue  pour  les  procès  où  figurent  des  pérégrins,  d'après  le 
droit  aes  gens,  et  non  d'après  le  droit  quiritaire. 

•••  Forme  de  précéder,  ou  Acdonii  de  la  loi  (legls  aetiones)» 

On  compte  cinq  actions  de  la  loi. 

Trois  sont  des  formes  de  procéder  pour  arriver  au  règlement  et 
à  la  décision  du  litige  ; 

Deux  sont  plus  particulièrement  des  formes  de  procéder  pour 
la  misé  à  exécution. 

Les  trois  premières  :  VActio  sacratnenti,  la  plus  ancienne  de 
toutes,  qui  s'applique,  avec  des  variations  de  formes,  aux  pour- 
suites soit  pour  obligations,  soit  pour  droit  de  propriété  ;  mais  dont 
le  caractère ,  commun  à  tous  les  cas,  coQsiste  dans  le  sacramen^ 
tum,  on  somme  d'argent  que  chaque  plaideur  doit  consigner  dans 
les  mains  du  pontife,  et  qui  sera  perdue  pour  celui  qui  succombera, 
an  profit  du  culte  public  {ad  sacra  publica)  (2)  ;  c  est  l'action  sur 
laquelle  nous  avon^  le  plus  de  renseignements; — La  JudicispoS'^ 
iuîatio,  qui  se  réfère  à  la  demande  faite  au  magistrat  d'un  jugc^ 
pour  juger  le  procès,  et  qui  parait  générale  aussi  pour  les  difie- 
rents  droits  à  poursuivre;  —  Enfin  la  Condictio,  action  de  la  loi 
beaucoup  plus  récente,  et  toute  spéciale  pour  la  poursuite  des  obli- 
gations. 

Les  deux  dernières  :  la  Manus  injectio,  saisie  corporelle  de  la 
personne  du  débiteur  condamné,  ou  convaincu  par  son  aveu;  à  la 
suite  de  laquelle  ce  débiteur  était  addictus,  attribué  en  propriéti 
an  créancier  par  le  prllteur  *.et  la  Pignoris  capio,  ou  saisie  de  la 
chose  du  débiteur  (3).  L'action  de  la  loi  per  manus  injectionem, 

(1|  Gai.  4.  %  ISetimv. 
l3l  Festof ,  \*  SaerawienhÊm. 

(3)  Sur  lootof  cet  actiont  d«  la  loi ,  voir  notamment  Gai.  4.  S  1 1  «t  luiv.  —  Ifalhearememeot 
il  a'y  Mt  troQv^  deux  lacnnei  d'nne  page  chacune ,  et  platienrt  d'an  aoei  grand  nombre  do  lignes. 
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quoique  étaot  plus  particulièrement  une  voie  (Inexécution,  est  aussi 
quelquefois  un  moyen  d'edgager  certaines  contestations  que  le  ma- 
gistrat décide  lui-même  de  son  autorité. 

Les  actions  de  la  loi,  sauf  la  dernière  (1),  s* accomplissent  in 
jure,  devant  le  magistrat,  même  dans  les  cas  où  il  doit  donner 
un  juge,  des  récupérateurs,  ou  renvoyer  devant  le  collège  des  Cen- 
tumvirs.  Cest  la  forme,  c'est  le  préliminaire  juridique. 

Ici- règne  le  symbole.  Ici  figurent  la  lance,  la  glèbe,  la  tuile  et 
les  autres  représentations  matérielles  des  idées  ou  des  objets.  Ici 
ont  lieu  les  gestes  et  les  pantomimes  juridiques ,  pour  la  plupart 
simulacres  des  actes  d'une  époque  antérieure  plus  barbare.  Ici  se 
prononcent  les  paroles  revêtues  par  la  loi  d'un  caractère  sacré  : 
celui  qui  dira  vignes  [vites)^  parce  qu'il  plaide  sur  des  YÎgnes,  au 
lieu  de  dire  arbores,  terme  sacramentel  de  la  loi,  perdra  son 
procès  (2). 

Ici  est  empreint  le  doigt  sacerdotal  :  nous  le  voyons  encooedans 
le  Sacramentum,  ce  dépôt  d'une  somme  pécuniaire  entre  les  mains 
du  pontife,  qui  ouvre  l'action  et  qui  sera  acquis  au  culte  public  ; 
et  dans  la  Ptgnoris  capio,  accordée  en  première  ligne  à  l'occasion 
du  prix  de  la  victime  vendue  pour  l'autel ,  ou  de  l'argent  dû  pour 
loyer  d'une  bête  de  somme,  lorsque  cet  argent  est  destiné  par  le 
créancier  à  être  dépensé  en  sacrifices  (3). 

Ici  pèse  la  domination  patricienne.  Le  magistrat  est  patricien  ; 
le  juge  ne  peut  être  pris  que  dans  l'ordre  des  patriciens,  h^jtis  et 
le  judicium  sont  dans  leurs  mains.  —  L'institution  des  Centum- 
virs  et  celle  des  récupérateurs  paraissent  un  commencement  d'al* 
légement  à  cette  domination  judiciaire. 

•A*  Sens  dn  mmt  «eilmi  mmui  le  syaièMie  4c«  AeClMis  de  la  loi. 

On  voit  que,  dans  ce  système,  et  dans  ce&  expressions  tech- 
niques, actions  de  la  loi,  action  ne  désigne  eacoré  ni  la  poursuite 
spéciale  de  chaque  droit  en  particulier,  ni  la  faculté  de  faire  cette 
poursuite  :  à  chaque  droit  distinct  ne  répond  pas  une  action  dis- 
tincte. 

Action,  dans  ces  mots  actions  de  la  loi,  est  une  dénomination 
générique.  C'est  une  forme  de  procéder,  une  procédure  considérée 
dans  son  ensemble,  dans  la  série  des  actes  et  des  paroles  qui  doi- 
vent la  constituer.  Et  il  y  a  cinq  sortes  de  procédures. 

On  les  a  nommées  Actions  de  la  loi  {legis  actiones),  dit  Gaîus, 
soit  parce  qu'elles  ont  été  une  création  de  la  loi  et  non  du  Préteur  ; 
soit  parce  qu'elles  ont  été  dressées  selon  les  termes  de  la  loi  (le- 


(1)  GaL  4.  S  29. 

(2)  Gai.  4.  S§  11  et  30. 

(3)  Gai.  4.  S  28. 
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gum  verhis  accontmodaiœ)  ^  ei  asservies  rigoureusemeat  à  ces 
termes  (1). 

•••  AppUcatloM  fleilYe  ûem  Aetlons  de  la  toi  k  dea  emm  où  II  n'y  a  pm^ 

de  proeès  réel  {injure  cessio)» 

Les  rormes  de  Faction  stzcramenti,  relatives  à  la  vendication 
(vhuUeaiio)  d'one  chose  ou  d*un  droit  réel,  furent  détachées  de 
cette  action  de  la  loi ,  «t  reçurent  un  emploi  fictif,  qui  fournit  le 
moyen  d'arriver  à  divers  résultats  non  autorisés  par  le  droit  civil 
primitif,  ou  assujettis  à  de  plus  dirOciles  conditions. 

L'esprit  ingénieux  de  cette  fiction  consista,  lorsqu'on  voulait 
transférer  à  quelqu'un  une  chose  ou  un  droit  réel  qu'il  n'avait  pas, 
à  siitiutër  de  la  part  de  ce  dernier,  devant  le  magistrat  (injure), 
une  réclamation ,  une  vindicatio  de  ce  droit.  Celui  qui  voulait  le 
céder  necontredisait  pofnt.  Et  alors,  aucunecontestation  n'ayantlicu, 
aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant  par  conséquent  nécessaire,  le 
magistrat  déclarait  le  droit,  et  attribuait  ainsi  [addicehat]  la  chose 
ou  le  droit  réel  à  celui  qui  l'avait  réclamé. 

De  cet  emploi  fictif  de  la  vindicatio,  on  déduisit  :  la  translation 
de  la  propriété  ou  de  ses  démembrements  pour  les  choses  corpo- 
relles et  incorporelles  {iji  ju^re  cessio)  ;  la  translation  de  la  tu- 
telle (2);  l'afiranchissement  des  esclaves  [manumissio  vindicia); 
l'émancipation  des  enfants ,  .puisqu'elle  était  terminée ,  après  les 
mancipations  voulues,  par  une  manumissio  vindicta;  et  l'adop- 
tion des  fils  de  famille  (adoptio),  au  moyen  de  mancipations  et 
d'une  cession  juridique  simulées.  Voilà  pourquoi  ces  actes  reçoivent 
quelquefois  aussi»  des  jurisconsultes  romains,  le  titre  d'actions  de 
la  loi:  ikldquelegis  actio  vocatum  (3). 

•s.  Décadeace  dm  Aeilena  de  la  toi. 

Les  actions  de  la  loi,  portant  au  plus  haut  degré  la  marque  propre 
aux  actes  juridiques  des  civilisations  en  enfance,  durent  éprouver 
les  vicissitudes  que  nous  avons  signalées  dans  la  marche  de  ces 
actes.  Leur  caractère  sacerdotal,  patricien,  symbolique  et  sacra- 
men tellement  périlleux ,  fut  de  plus  en  plus  en  désaccord  avec  les 
mœurs  et  avec  la  constitution  sociale.  Par-dessus  tout ,  c'était  pour 
la  Plèbe  romaine  les  vestiges  d'un  asservissement  contre  lequel  on 
avait  tant  lutté.  DKjà  au  sixième  siècle  de  Rome,  nous  apprend 
Gains,  elles  étaient  tombées  dans  la  haine  populaire  (4).  Abandon- 
nées d'abord  en  fait  par  la  pratique  qui  se  mit  à  employer  même 


(1)  (UL  4.  s  II. 

h)  Gai.  1.  S  168  et  saiv. 

(3)  Gai.  2.  S  24.  —  Dig.  1.  20.  0/.  jur.  1.  fr.  Ulp.  —  1.  7.  ik  «fopf.  4.  f.  Modcit.  —  I.  16. 
Q|k.  fncur.  3.  fr.  Ulp.  —  PaiiL  ScnL  2.  25.  S 'A-  —  Cod.  Tbéod.  4.  10.  Ih  k^  q.  i^  wm  Awk 
«on.  1.  —  Cod.  'Saitin.  8.  48.  Dt  adoft.  I. 

(4)  GaL  4.  S  30. 
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eatre  citoyens  les  formes  judiciaires  usitées  pour  les  pcrégrins; 
supprimées  législativement  par  la  loi  ^ïIbutia,  et  par  les  deux  lois 
JuLLC,  qu'on  attribue  Tune  à  Jules  César  (?695  de  R.  ;  46  av.  J.-C.  ), 
Fautre,  ou  peut-être  même  toutes  les  deux,  à  Auguste  (?729  de  R.  ; 
25  av.  J.-C),  elles  ne  furent  plus  employées  que  dans  deux  cas 
exceptionnels,  parmi  lesquels  figure  celui  où  le  prdbès  devait 
avoir  lieu  devant  le  collège  des  Centumvirs.  Enfin,  plus  tard,  le 
seul  emploi  qui  en  restât  fut  leur  emploi  fictif,  dans  la  cession  ju- 
ridique et  dans  ses  dérivés. 

§  III.  svsTÀs»  DBS  POiuiuLBS  (formulœ),  ou  PROcéDURX  ORDiNâiRB  [ordînarîa 

Judicia). 

•â.  •rsanlMUlOB  de  la  puIsMuiee  Jurldlqne  et  JadleUilre  «eos  le  syalèine 

dea  remmlea* 

Comme  magistrats  :  à  Rome ,  les  Préteurs ,  dont  le  nombre  a 
été  successivement  augmenté  et  qui  se  trouve  porté  jusqu'à  dix-huit 
au  temps  de  Pomponius;  les  édiles,  le  Préfet  de  la  ville,  le  Préfet 
du  Prétoire.  Dans  les  Provinces ,  divisées  sous  Auguste  en  Pro- 
vinces du  Peuple  ou  du  Sénat,  çt  Provinces  de  l'Empereur  (Provin- 
ciœ  Populi  vel  Senatus  ;  Provinciœ  Cœsaris),  les  Gouverneurs  de 
chaque  province ,  sous  les  noms  divers  de  Proconsuls ,  Propréteurs, 
lieutenants  de  César  [legati  Cœsaris)^  Présidents  (Prœsides), 
ouPréfets;  se  transportant,  à  certaines  époques,  dans  les  princi- 
pales villes  de  leur  province ,  allant  y  poser  leur  tribunal ,  y  tenir 
session  ou  assises  (conventus)  ;  puis  au-dessus  de  tous ,  prononçant 
souverainement  et  en  dernier  recours,  l'Empereur,  magistrat  su- 
prême. 

Comme  juges  :  \ejtidex  ou  arhiter  donné  pour  chaque  causo; 
les  récupérateurs;  et  le  collège  des  Centumvirs,  qui  se  soutient, 
quoique  en  déclinant ,  jusqu'à  la  fin  de  ce  système  : 

Telle  est  l'organisation  juridique  et  judiciaire  à  étudier  sous 
cette  période. 

Un  changement  radical ,  qui,  entre  tant  d'autres,  est  à  lui  seul  le 
signe  de  toute  une  révolution  sociale,  c'est  l'extension  parmi  les 
citoyens  du  pouvoir  d'être  juge.  Le  privilège  est  sorti  de  la  caste 
des  sénateurs.  Disputé  avec  acharnement  pendant  plus  d'un  demi- 
siècle,  depuis  les  Gracques  jusqu'à  Pompée, entre  cette  caste  et 
les  chevaliers  (1),  lejudicium  a  dépassé  ces  3eux  ordres,  et  est 
arrivé  aux  autres  citoyens.  Cinq  décuries,  ou  listes  de  citoyens  ap- 
pelés à  être  juges,  sont  dressées  chaque  année  par  le  Préteur,  dans 
le  Forum ,  au  milieu  du  peuple  (juaices  selecti) ,  et  affichées  pu- 
bliquement [in  albo;  judices  in  alho  relati)  (2).  La  première 


(1)  Voir,  dant  noire  Hittoire  du  droit,  n«  52,  p.  221 ,  rindicatioo  dm  ditenct  lois  jodiciaim 
p rodait  d«  cette  lutte.  * 

(2)  Soaec.  De  benefic.  m ,  7.  —  Cicer.  prç  Cluent.,  43. 
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décurie  cSmposée  de  sénateurs;  la  seconde  de  chevaliers;  la  Iroi- 
sième  de  militaires  ;  la  quatrième  et  la  cinquième  ,  ajoutées  Tune 
par  Auguste,  et  Tautre  par  Caligula,  de  citoyens  payant  un  cens 
inférieur(l).  Voilà  les  juges  de  Tannée  :  c'e^  sur  ces  listes  qu'on 
les  choisira  pour  chaaue  cause.  La  caste  supérieure  est  déchue  de 
son  monopole  ;  la  Plène  est  affranchie  de  la  justice  patricienne  : 
le  citoyen  ,  comme  nous  dirions  en  langue  moderne,  est  jugé  par 
ses  pairs.  De  Sj^mblables  listes  sont  dressées  dans  les  provinces  par 
les  Gouverneurs. 

Le  magistrat  est  toujours  unique  pour  chaque  juridiction  ;  le 
juge,  pour  chaque  cause.  Mais  Fusage  de  se  faire  assister  par  des 
assesseurs,  par  d'habiles  jurisconsultes  dont  les  lumières  puissent 
éclairer  les  difficultés  de  la  cause,  a  pris  un  grand  développement 
sous  cette  période  surtout ,  durant  laquelle  le  droit  est  devenu  une 
si  belle  science. 

A. 

•••  Fornlte  de  procéder  i  forinaleii  (formulœ)» 

Le  symbole ,  les  paroles  et  les  gestes  consacrés  ont  disparu  :  ils 
sout  remplacés  par  la  science  du  droit.  Le  magistrat  chargé  d'or- 
ganiser \t  judicium  le  fait  maintenant  en  délivrant  aux  parties, 
après  les  débats  juridiques  qui  ont  eu  lieu  à  son  tribuual  {injure)^ 
une  formule  qui  va  être  le  règlement  de  leur  procès. 

Par  cette  formule , 'dont  les  éléments  sont ,  du  reste,  proposés 
par  les  parties  chacune  en,  ce  qui  la  concerne,  le  magistrat  :  — In- 
vestit le  juge  de  sa  qualité;  —  Il  énonce,  par  mesure  d'indication, 
la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  invoqués  par  le  demandeur  comme 
base  de  sa  prétention  ;  —  Puis ,  et  c'est  ici  que  commence  l'élément 
vital  de  chaque  formule,  il  précise  :  la  prétention  du  demandeur, 
qu'il  donne  à  vérifier;  —  les  moyens  réciproques  de  défense,  tant 
du  défendeur  que  du  demandeur,  qu'il  donne ,  dans  certains  cas 
aussi ,  à  vérifier  ;  —  enfin  l'ordre  de  condamner  ou  d'absoudre  le 
défendeur,  selon  le  résultat  de  la  vérification  :  quelquefois  indi- 
quant strictement  la  condamnation  à  prononcer;  d'autres  fois  lais- 
sant plus  ou  moins  de  latitude  au  juge  ;  et ,  dans  trois  cas  parti- 
culiers, joignant  au  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  celui 
d'adjuger,  c'est-à-dire  d'attribuer  en  propriété  par  la  sentence  cer- 
taines choses  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties. 

Il  faut  partir  de  ce  principe  que  le  juge  est  un  simple  citoyen  ; 
qu'il  n'a  a  attributions  que  celles  qui  lui  sont  conférées  par  le 
magistrat  :  hors  des  termes  de  la  formule ,  il  est  sans  pouvoir. 

La  rédaction  des  formules  est  donc  le  point  capital  de  la  pro- 
cédure. La  science  juridique  y  met  tous  ses  soins.  Les  juriscon- 
sultes les  plus  renommés  sont  consultés  par  les  plaideurs  et  par  le 


(1)  Saet..  Octav  ,  32;  Catigula,  16;  et  Gaiha ,  14. 
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Magistrat  (1).  L'analyse  et  rencliainement  des  parties  qui  les  com- 
posent ,  la  concision  et  la  rectitude  des  termes  y  sont  admirables. 
Chaque  droit,  pour  peu  qu'il  demande 'une  nuance  spéciale ,  est 
prévu.  Les  formules  sont  rédigées  à  Favance ,  incorporées  dans  la 
jurisprudence,  inscrites  sur  Falbum  et  exposées  au  public  (2).  Le 
demandeur,  devant  le  tribunal  du  Magistrat  (in  jure) ,  désigne 
celle  qu  il  demande  ;  les  éléments  en  sont  débattus  entre  les  parties, 
la  formule  accommodée  au  cas  particulier,  et  enfin  délivrée  par  le 
Préteur  (postulatio ,  impetratio  fomiulœ,  vel  *àctionis,  vel 
judicii)  (3). 

L'étude  des  parties  dont  se  composent  les  formules  et  de  leurs 
diverses  conceptions  est  la  clef  du  système.  En  tête  se  trouve  tou- 
jours Tinstitution  du  juge  :  u  Judex  esto.  v 

On  compte  en  outre ,  dans  la  formule ,  quatre  parties  principales 
(partes)  : 

1°  Celle  qui  énonce,  par  forme  d'indication,  la  chose  objet  du 
litige  et  les  faits  invoqués  par  le  demandeur  comme  base  de  sa  pré- 
tention^ qui  montre  en  quelque  sorte  ce  dont  il  s'agit  ;  par  exem- 
ple :    a  QUOD  AULUS  AgERIUS  NuMERIO  NeGIDIO  HOMINEM  VEXDIDIT  ;  n 

nommée  en  conséquence  denionstratio.  C'est  un  élément  qui  peut 
ne  pas  se  rencontrer  dans  la  formule;  car  il  pourrait  se  faire  que 
cette  indication  préalable  ne  fût  pas  nécessaire ,  et  quelle  fût  suf- 
fisamment contenue  dans  la  seconde  partie  ; 

2°  Celle  qui  précise,  qui  résume  la  prétention  du  demandeur 
que  le  juge  aura  à  vérifier  et  qui ,  en  conséquence ,  pose  la  ques- 
tion de  droit  du  procès, ytirts  contention  selon  l'expression  de 
GaÎQs  :  a  Si  paret.  . . .  etc. . . .  S'il  apparaît  que ,  »  on  la  nomme 
intentio  (de  in  et  tendere,  tendre  ft:  d  où  nos  locutions  françaises, 
intention,  prétention).  C'est  l'élément  vital  de  la  formule;  il  ne 
peut  jamais  y  manquer  ; 

S""  Celle  qui  donne  au  juge  ordre  de  condamner  ou  d'al)soudre, 
selon  le  résultat  de  sa  vérification,  en  lui  fixant,  avec  plus  ou 
moins  de  latitude,  la  condamnation  :  a  ....  Condeiinato;  si  non 
PARET,  absolvito.  »  Elle  se  nomme  :  condemnatio ; 

4°  Enfin  la  quatrième ,  qui  ne  se  trouve  qu'accidentellement 
(dans  trois  formules  d'action  seulement),  Vadjudicatio,  par  la- 

Îuelle  le  magistrat  confère  au  juge,  indépendamment  du  pouvoir 
e  condamner  ou  d'absoudre ,  celui  d'attribuer  aux  parties ,  selon 
qu'il  sera  nécessaire,  la  propriété  des  choses  objet  du  litige  : 
tt  Quantum  adjudicari  oportet,  jddex  Titio  adjudicato.  » 

Toute  condamnation,  dans  le  système  formulaire,  est  pécuniaire. 
Quel  que  soit  l'objet  du  procès,  le  juge  ne  peut  jamais  condamner 
qu'au  payement  d  une  somme  d'argent  :  voilà  un  principe  capital, 


1)  Val.  Max.,  VIII,  2. 

2|  Gai.  4.  S  i7.  ~  Cicer. .  pro  lUuc.  S. 

3)  Gcer.,  Part  orat.  28;  pro  Cœcin.,3;  Dtinvtni.,  19,  in  V«rr.,  iv.  66;  —  Aieoniui,  in 


Vnr.,3. 
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caractéristiqae,  qi^'il  ne  faot  pa§  perdre  de  vue  dus  ce  système. 
Les  procédés  qui  servaient  à  éviter  les  conséquences  de  ce  prin* 
cîpe,  dans  les  cas  surtout  où  Faction  avait  pour  but  de  faire  re- 
connaître Texistence  de  droits  réels,  sont  ingénieux  et  dignes 
d'attention  (1). 

Outre  les  parties  principales  (paries),,  la  formule  peut  contenir 
encore  occasionnellement  certaines  parties  accessoires  (adjec* 
iûmes). 


•••  Sens  dn  ■§•€  aoUon  — —  le  sysC 

Action  signifie  ici  :  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû.  Cest  la  définition  de 
Celse  :  a  Nihil  aliua  est  actio^  quamjus  quod  sibi  debeaiur  ju^ 
dicio  (devant  un  juge)  persequendi  (2)  ;  » 

Ou  bien  encore  on  désigne  par  ce  mot  la  formule  qui  nous  est 
délivrée  et  par  laquelle  ce  droit  nous  est  conféré. 

Souvent  enfin ,  par  une  figure  de  langage,  prenant  Teflet  pour 
la  cause,  on  applique  à^Ia  formule ,  et  par  suite  à  Faction ,  le  nom 
àejudicium,  c'est-à-dire  de  Finstance  judiciaire  qu  elle  organise. 

Voilà  comment  ces  trois  mots  :  actiOj  formula,  judicium,  pa- 
raissent souvent  comme  synonymes  dans  le  système  formulaire , 
voilà  d'où  viennent  ces  expressions  diverses  :  acti&liem,  formulam 
on  judicium  posttdare ,  impetrare,  accipere,  suscipere,  darCj 
accommodàre,  denegare;  et  ces  termes  fréquents  de  Fédit  :  «  ac- 
tionem ,  on  judicium  dabo;  non  dabo.  » 

•V.  iLtUlmam  in  rem;  aeitons  in  personam. 

Les  actions  se  divisent,  dans  la  jurisprudence  romaine,  en 
plusieurs  catégories  distinctes  :  un  grand  nombre  de  ces  divisions 
découlent  de  la  conception  de  la  formule.  C'est  Vinieniio ,  cet 
élément  vital  de  toute  formule,  précisant  la  prétention  du  deman- 
deur à  vérifier,  qu^  de  toutes  les  parties  foimulaires,  est  celle  qui 
influe  le  plus  sur  la  nature  des  actions. 

La  principale  des  divisions  assises  sur  cette  base  est  celle  des 
actions  in  personam,  ou  in  rem. 

Vintentio,  formulant  la  prétention  du  demandeur,  doit,  de 
toute  nécessité,  énoncer  tous  les  éléments  essentiellement  consti- 
tutifs du  droit  réclamé. 

Or,  s'il  s'agit  d'une  obligation,  les  éléments  constitutifs,  outre 
le  sujet  actif  du  droit ,  sont  :  la  personne ,  individuellement  sujet 
passif;  et  la  chose,  objet  du  droit.  Vinieniio  devra  donc  les  énon- 
cer tous  les  trois.  La  personne  du  débiteur  y  figurera  comme  sujet 
passif:  u  Si  pâret  Nuueriuii  Negidiuii  Aulo  Agerio  dare,  fagers» 

(1)  Sor  tool  le  syitème  formolaire ,  voir  principalement Gtiai,  4.  §  3^  <^t  loiT. 

(2)  Dig.  44.  7.  51.  f.  CtU. 
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PR.CSTARE,  OPORTERE»  (S'il  apparjiU  que  Numerius  Negidius  doive 
à  Aolus  Agerius  donner,  faire  ou  procurer).  On  dit  alors  aue  Yin- 
tentio,  ou  la  formule,  Taction  (en  prenant  la  partie  pour  le  tout), 
est  inpersanam. 

Mais  s*il  s* agit  d*un  droit  réel ,  aucun  sujet  individuellement 
passif  n^existe;  les  élémei^s  constitutifs  du  droit  sont:  une  per- 
sonne sujet  actif  y  et  une  chose  objet  du  drott.  Vintenlio  n'énon- 
cera que  ces  éléments  :  a  Si  paret  hoaiixem  ex  jcre  Quiritilm  Alli 
Agerii  esse»  (SMl  apparaît  que  tel  esclave  soit,  selon  le  droit  des 
Romains,  la  propriété  d'Aulus  Agerius).  Il  n'y  a  pas  de  sujet  indi- 
viduellement passif.  Il  n'y  figure,  outre  le  réclamant,  aue  la  chose 
objet  du  droit  :  on  dit  que  1  inientio,  ou  la  formule ,  i  action ,  est 
in  rem. 

Telle  est  l'origine  de  ces  dénominations. 

L'action  est  in  personatn,  quand  une  personne  figure  dans  Yin- 
tentio  comme  sujet  individuellement  passif  du  droit.  C'est  ce  qui  a 
lieu  toutes  les  fois  que  nous  prétendons  qu'une  personne  est  obli- 
gée envers  nous  à  donner,  à  faire,  à  fournir  [darc ,  facerc ,  jyrœ- 
stare,  oportere)  : 

L'action  est  in  rem,  quand,  n'y  ayant  aucun  sujet  individuelle- 
ment passif  du  droit,  il  ne  figure  dans  Yintentio,  outre  le  récla- 
mant, que  la  chose  objet  du  droit.  C'est  ce  qui  a  lieu  toutes  les  fois 
que  nous  soutenons  qu  une  chose  ou  un  droit  indépendant  de  toute 
obligation  est  à  nous  {aut  corporalem  rem  intendimus  nostram 
esse,  aut  jus  aliquodnohis  eompctere). 

Le  système  formulaire  est  tombé;  les  dénominations  A'actio  in 
personam,  actio  in  rem  lui  ont  survécu.  Applicables  non  plus  à  la 
forme,  mais  aux  cas  différents  dans  lesquels  cette  forme  avait 
lieu  (1). 

On  voit  par  là  que  l'existence  d'actions  mixtes,  qui  seraient  à  la 
fois  conçues  in  rem  et  in  per&pnam,  est  de  toute  impossibilité. 
Pour  que  l'idée  en  ait  pu  venir,  il  a  fallu  une  époque  où,  les  for- 
mules étant  abrogées  ,  leur  conception  tombée  dans  l'oubli ,  ces 
expressions  avaient  perdu  leur  véritable  signification. 

Les  actions  in  rem  portaient  le  nom  générique  de  vendications 
(vindicationes);  et  les  actions  in  personam,  celui  d'actions  pro- 
prement dites;  ou  bien  encore  quelquefois  celui  de  condictions 
(condictiones)y  expression  cepenaant  qui,  dans  le  principe  et  dans 
on  sens  technique,  était  réservée  à  certaines  espèces  particulières 
d'actions  personnelles  (2). 

(1)  Cet  «xpreiBÎoiu.  da  rest« ,  ne  sonl  pas  cxclaiirrinral  ipécialra  au  caa  d'action.  L'expression 
in  f€r$onam  désigne  commonément  one  disposition  qui  s' applique  spécialement  i  nnc  personne  ;  et 
in  rem  nne  disposition  générale  ,  sans  acception  de  personne.  —  On  peut  les  voir  eniplo]fées  pour 
redit  du  Préteur  :  Dig.  13.  5.  5.  $  2.  f.  IIIp.  —  42.  5.  12.  pr.  f.  Paul.  —  Pour  Ws  pactes  :  i)ig. 
J.  U.  21.  §  1.  f.  Paul;  28.  S  2.  f  Gbï.;  57.  §  1.  f.  Florent.;  —  7.  9.  5.  pr.  f.  LIp.  —  Pour  les 
fxoeptions  :  44.  4.  2.  $$  1  et  2.  f.  Paul.  —  L'acliou  tti  personam  est  aussi  nommée  action  pcr- 
•onnelle  (personalis  aetio)  dans  les  textes  sui\ants  :  Dig.  10.  i.  3.  $  3.  —  Col.  8.  19.  2.  ronst. 
Antonio. 

(2)  Voir,  sur  toot  ce  point,  Gai.  4.  S  I  etsuiv.  — Je  traduis  rirdicntio  par  Te.idicalion.  et  vindi- 
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99*  Bzeeptioli  (ejcceptio)^  réplique,  duplique,  iriplique,  etc.  (replicatio, 
duplicatiOf  iriplicatio)^  preacrlptlon  (prœscriptio). 

Ce  sont  là  ces  parties  accessoires  de  la  formule  qui  portaient  le 
nom  générique  de  adjectiones. 

Prenons  par-dessus  tout  une  idée  de  Texception.  Il  peut  se  faire 
que  Faction  réclamée  par  le  demandeur  doive  lui  être  donnée , 

f^arce  que,  dans  Thypothèse  des  faifs  quMl  allègue,  elle  existe  selon 
e  droit  civil  ;  il  peut  se  faire  que,  ces  faits  étant  vérifiés  par  le  juge, 
la  condamnation,,  selon  le  droit  strict,  doive  être  prononcée  à  son 
profit;  et  cependant  que  le  défendeur  invoque  quelque  circon- 
stance particulière  qui,  si  elle  était  reconnue  vraie,  rendrait  cette 
condamnation  inique  :  par  exemple,  s*il  prétend  que  sa  promesse 
lui  a  été  surprise  par  dol  ou  arrachée  par  violence.  (Voy.  ci-dessus, 
p.  65.) 

Le  Préteur,  dans  ces  circonstances,  pour  donner  au  juge  le  pou- 
voir de  vérifier  ces  faits  et  de  les  prendre  en  considération  ,  les 
énonce  dans  la  formule  sous  forme  d'exception;  c'est-à-dire  en 
exceptant,  en  excluant  de  ce  qui  a  été  posé  dans  Yinleniio  le  cas 
où  il  y  aurait  eu,  par  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  fait  allé- 
gué par  le  défendeur  :  a  Si  paretN.  Negidium  Aulo  Agerio  sester- 
TiL'M  X  yiLLiA  dare  oportere  ,  »  voilà  Yintentio;  et  ensuite  voici 
l'exception  négativement  conçue  :  a  Si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
Aulx  Acerii  factcm  sit  neque  fiât  (s'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun 

fait  de  dol  de  la  part  d'Aulus  Agerius) condemmto,  etc.  )> 

Quelquefois,  quoique  plus  rarement,  l'exception  était  placée  dans 
la  condcmnatiOj  pour  la  restreindre ,  comme  dans  cet  exemple  : 
t  DuKTAXAT  IN  inQuonpACERE  POTEST  condemnato.^î — Ainsi  l'excep- 
tion est,  dans  toute  la  propriété  étymologique  du  terme,  une  res- 
triction, une  exception  mise  par  le  Préteur,  soit  à  la  prétention 
formulée  dans  Yintentio,  soit  à  la  condemnatio  (1). 

De  même  que  le  magistrat  accommode  l'action  au  demandeur,  de 
même  il  accommode  l'exception  au  défendeur.  De  même  que  le  juge 
est  chargé  par  la  formule  de  vérifier  si  l'action  du  demandeur  est 
fondée  ou  non,  de  même  il  est  chargé  de  vérifier  si  l'exception  du 
défendeur  Test  ou  ne  l'est  pas.  Ainsi ,  le  magistrat  décide  s'il  y  a 
lieu,  en  droit,  de  donner  ou  de  refuser  l'action  ou  l'exception, 
sans  rien  préjuger  sur  leur  mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont 
justifiées  ou  non.  Le  premier  règle  l'aflaire  en  droit;  le  second 
la  juge.  ^ 

rart  p«r  vendiquer,  non  comme  eipreisionf  de  notre  langae  vulgaire  .  mais  comme  termes  lechni- 
qoee ,  pour  conierter  au  droit  romain  m  couleur  locale.  Du  reste ,  c'est  par  corruption  que ,  dan» 
■oCre  kngae  vulgaire ,  nous  «vont  dit  :  •  revendication  d'une  chose ,  >>  pour  m  vindùMio  ;  •  reven- 
diqner  une  chose  »  pour  rem  vindicare.  La  particule  re,  destinée  à  rendre  le  mot  latin  ,  m,  rem , 
fait  évidemment  double  emploi.  Dans  le  Grand  Coutumier,  du  temps  do  Charles  VI,  on  écrit  encore 
rehendifalion.  (Liv.  3.  p.  428,  édition  de  1598.) 
(1)  Dig.  41.  I.  2.  pr.  f.  Ulp. 
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Du  reste,  toute  exception,  si  elle  est  justifiée,  emporte  absolu- 
tion ,  et  pour  toujours. 

La  réplique  (replicatio)  n'est  que  l'exception  du  demandeur 
contre  celle  du  défendeur  ;  et  ainsi  de  suite  de  la  duplique  (dupli- 
catio),  de  la  triplique  [triplicatio],  etc. 

L'exception  u  été,  dans  les  mains  du  Préteur,  un  moyen  puis- 
sant de  corriger  la  rigueur  du  droit  civil.  Ce  moyen  a  pénétré 
môme  la  législation  écrite,  et  Ton  a  vu  des  lois,  des  sénatus-con- 
suites  ,  des  constitutions  impériales ,  introduire  des  droits  sous 
forme  d'exception.  Cet  aperçu  suffit  pour  montrer  que  la  véritable 
exception  du  droit  romain  n'a  rie^  de  commun  avec  ce  que  nous 
désignons  aujourd'hui  sons  ce  nom. 

La  prescription  {prœscriptio)  est  une  partie  accessoire  qui  se 
plaçait  en  tête  de  la  formule,  dans  un  but  analogue  à  celui  de  l'ex- 
ception, quoique  avec  des  nuances  distinctes.  Elle  finit  par  dispa- 
raître ou  par  être  transformée  complètement  en  exception. 

•••  Des  Interdite  {inUrdicta). 

L'interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu,  sur  la  demande  d*une 
partie ,  par  le  magistrat ,  pour  ordonner  ou  défendre  impérative- 
ment quelque  chose  :  a  Vimjleriveto.  — Exhibeas.  — Restittias,  t» 
Telles  étaient  les  paroles  impératives  qui  terminaient  le  plus  ordi- 
nairement les  interdits. 

Ils  s'employaient  principalement  dans  les  matières  qui  sont  pla- 
cées d'une  manière  plus  spéciale  sous  la  surveillance  et  sous  la 
protection  des  pouvoirs  puolics.  Pour  les  choses  de  droit  divin  ou 
religieux,  comme  les  temples  et  les  tombeaux  ;  pour  celles  de  droit 
commun  ou  public,  comme  les  fleuves,  les  voies  publiques. 

Mais  ils  avaient  lieu  aussi  pour  les  intérêts  privés  (rei/amilians 
causa)  f  dans  les  causes  dont  la  nature  est  d'être  urgente,  d'amener 
ordinairement  des  rixes  et  des  voies  de  fait,  et  qui  appellent  l'in- 
tervention immédiate  de  l'autorité.  Telles  sont,  par-dessus  tout,  les 
contestations  sur  la  possession. 

Si  celui  coutre  qui  l'interdit  avait  été  donné  s'y  soumettait,  l'af- 
faire était  terminée.  S'il  refusait,  sur  un  motif  quelconque,  d'y 
obtempérer,  alors  la  contestation  devenait  un  procès^  le  magistrat 
renvoyait  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs. 

L'interdit,  dans  cette  procédure,  est  la  loi  de  la  cause  et  des 

Sarties,  promulguée  pour  elles  par  le  Préteur.  On  voit  combien  il 
ifiere  de  l'action.  L'interdit  émanait,  chez  le  magistrat,  de  son 
droit  de  publier  des  édits  ;  Faction  accommodée  en  formule  aux 

Sarties  émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était  une 
isposition  impérative  adressée  aux  parties,  afin  de  prévenir  le 
procès  ,  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  faire  la  loi ,  s'il  y  avait 
contestation;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 
sur  le  procès  qui  était  né.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas  l'action  ; 
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aa  contraire ,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base ,  si , 
malgré  la  prononciation  de  cet  interdit,  il  y  avait  procès. 

La  cause  esl-elle  réglée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux 
formant  législation  pour  tous?  le  Préteur  aonne  de  prime  abord 
une  action.  La  cause  est-elle  de  celles  pour  lesquelles  on  a  jugé 
otile  de  faire  intervenir,  à  chaque  fois,  Fautorité  impérative  au 
Préleur,  de  sorte  que  chacune  d'elles  doive  être  rédée  par  un  édit 
particulier,  formant  législation  pour  cette  cause  seulement?  le  Pré- 
teur donne  un  interdit.  L'interdit  est  donc  un  édit  particulier,  un 
édit  entre  deux  personnes  :  inter  duos  edictum  (1).  fnter  dicere, 
c'est,  en  quelque  sorte,  inter  duos  edicere.  Jus  dicere^  addicere, 
edicere,  inierdicere,  tout  cela,  c'est  la  même  famille  de  mots. 

L'interdit(2^  lihero  homine  exhibendo,  garantie  de  la  liberté  in- 
dividuelle, ordre  à  quiconque  détient  un  homme  libre  de  le  repré- 
senter sur-le-champ,  a  Quem  liberum  dolo  malo  rétines,  exhi^ 
heaSj  »  qui  s'accordait  immédiatement  sur  la  demande  de  qui  que 
ce  fût,  est  remarquable  entre  tous  (2).  Le  IVrit  d'habeas  corpus 
de  l'Angleterre  n'est  pas  autre  chose. 


(extra  ordinem  cognitiofextraordinaria 

judicia). 

Lorsque  le  magistrat,  au  lieu  de  suivre  la  procédure  formulaire 
e^de  renvoyer  devant  un  juge,  jugeait  à  propos  de  statuer  lui-môme, 
on  appelait  cette  forme  de  procéder  :  extra  ordinem  cognoscere  ; 
extra  ordinem  cognitio;  extraordinaria  judicia;  actiones  ex^ 
traordinariœ.  La  décision  du  magistrat  portait  le  nom  de  Décret 
(decretum)  (3). 

Dans  certaines  affaires,  cette  forme  était  toujours  suivie.  Ici  se 
rapporte  ce  qui  concerne  :  Les  restitutions  en  entier  (restitutio  in 
integrum),  par  lesquelles  le  Préteur  relève  extraordinairement  les 
citoyens,  à  cause  de  certaines  circonstances  particulières,  des  con- 
séquences de  tel  ou  tel  acte  qui  leur  a  été  préjudiciable,  et  les 
rétablit  au  même  point  que  si  ces  actes  n'avaient  pas  eu  lieu;  — 
Les  envois  en  possession  de  biens  (missio  in  possessionem  bono- 
rum); — Et  les  contestations  sur  les  fidéicommis,  pour  lesquelles 
avait  été  créé  un  préteur  spécial  (prœtor  Jideicommissarius), 
;§  A  côté  de  ces  procédures  se  soutient  en  vestige,  et  comme  par 
souvenir  du  passé,  l'emploi  des  actions  de  la  loi,  dans  les  cas  ob 
le  jugement  est  attribué  aux  Centumvirs,  et  aussi  dans  une  autre 
spécialité  (4). 


1]  Gaiu  r«pp«U«  formellemtnt  edictwm  prmtoris ,  4.  S  166. 

s)  Dig.  43.  S9.  1  et  raiv. 

3|  Dig.  1.  IS.  S.  r.  Jqlian,  et9.  f.  Callistr. 

(4)  I>nBfl  le  CM  de  VacHo  damni  infeeti. 
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toi.  DécadeRce  du  «t*<^n^^  foriiialalre. 

C'est  sous  Dioclélien  que  celte  décadence,  commencée  par  rem- 
ploi de  plus  en  plus  fréquent  de  la  cognitio  extraordinaria,  s'ac- 
complit. Une  constitution  de  ce  prince  (de  Tan  294)  établit  pour 
règle  générale,  d'abord  dans  les  provinces,  ce  qui  n'était  jadis 
qu'une  procédure  extraordinaire  (1).  Plus  tard  la  règle  se  généra- 
lise pour  tout  l'empire.  Le  système  des  formules  a  cédé  la  place 
hwxjudicia  extraordinaria. 

S  IV.  PROcéoiRB  EXTftAORDiNAiRB  (judicta  exlraordinarîà). 

t#t.  I«e  Jus  et  le  Judicium ,  l^offflee  da  Masislral  et  eelnl  da  Jo^e 

•e  confondeiil. 

Le  gouvernement  est  impérialisé  [imperiuni  :  de  imperare^ 
commander  militairement).  Ce  qui  fut  la  constitution  fde  Rome 
n'existe  plus.  L'aristocratie  des  familles  patriciennes  et  la  suscep- 
tibilité remuante  de  la  Plèbe  dorment  dans  l'histoire.  La  popula- 
tion primitive  a  même  disparu  sous. une  alluvion  incessante  de 
toutes  les  populations. 

Depuis  Constantin,  Rome  et  le  Tibre  sont  déchus;  Constant- 
nople  et  le  Bosphore  les  remplacent;  l'empire  n'est  plus  romain, 
il  est  asiatique. 

Il  se  divise  en  quatre  grandes  Préfectures  :  l'Orient,  l'Illyrie, 
l'Italie,  les  Gaules  ;  chaque  Préfecture  en  Diocèses  ;  chaque  Dio- 
cèse en  Provinces.  L'Italie  est  une  Préfecture! 

Toute  la  hiérarchie  des  autorités  civiles  ou  militaires  émane 
du  point  suprême,  de  la  volonté  sacrée.  Les  magistratures  ne  sont 
plus  républicaines,  elles  sont  impériales. 

Le  christianisme  est  la  religion  de  l'Etat,  et  son  clergé  y*  est 
organisé. 

Toute  celte  révolution  profonde  se  retrouve  dans  l'établissement 
de  la  puissance  judiciaire  et  dans  la  forme  des  procédures.  Qu'est-il 
question  de  magistrats  patriciens  chargés  de  dire  le  droit  ;  de  luttes 
entre  la  caste  sénatoriale  et  les  chevaliers  et  la  Plèbe,  pour  l'ad- 
mission sur  les  listes  de  juges?  Qu'esl-il  question  de  ces  décuries 
dressées  annuellement  au  Forum,  au  milieu  du  peuple,  et  affichées 

Subliquement?  Qu'est-il  question   de    cité    élisant  le  magistrat, 
e  citoyens  choisissant,  sur  la  liste  annuelle,  leur  juge? 
Le  Rector  ou  Président  de  chaque  province;  le  Vicarius  ou 
autre  lieutenant  délégué  du  Préfet;  le  Préfet  du  Prétoire,  jugeant 
sur  l'appel,  comme  représentant  de  l'Empereur  [vice  sacra);  et 
pour  recours  souverain  l'Empereur  lui-même;  —  Sur    un   plan 


(1)  Cod.  3.  3.  2.  conft.  Diocirt. 
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iurérieur,  les  niayislrals  locaux  de  chaque  cilé,  avec  une  juridic- 
lioD  subalterne,  limitée  à  une  certaine  somme;  Rome,  Constan- 

tinople  et  Aleiandrie,  avec  leur  organisation  judiciaire  à  part; 

Joignez  y  la  juridiction  fiscale,  qui  est  confiée  par  le  Prince  à  des 
agents  spéciaux;  la  Juridiction  militaire,  puissance  que  les  Empe- 
reurs ont  séparée  Complètement  du  pouvoir  civil;  et  la  Juridiction 
ecclésiastique  des  évéques,  obligatoire  pour  les  clercs,  volontaire 
pour  les  autres  citoyens  :  telle  est  Torganisation  judiciaire. 

Il  n'y  a  plus  de  distinction  entre  le  Jus  et  le  Jndicium;  plus 
d'institution  de  juge  ni  de  rédaction  de  formule  pour  chaque 
cause  (1).  Le  demandeur  assigne  directement  son  adversaire  devant 
Tautorité  compétente,  par  dénonciation  au  greffe  (apud  acta  de^ 
nuntiare;  actionis  denuntiatio).  Le  magistrat  fait  notifier  cette 
dénonciation  par  un  huissier  à  la  partie  assignée  (2)  ;  et  il  juge  la 
cause  :  chargé  à  la  fois  de  la  juridiction  et  du  pouvoir  déjuger. 

Seulement  les  Présidents  des  provinces  étaient  autorisés,  en  cas 
de  multiplicité  des  affaires  ou  des  occupations  publiques,  à  ren- 


nous  est  pas  bien  connue;  qui  paraissent  avoir  été  nommés  par 
TEmpereur,  et  attachés,  en  un  certain  nombre,  au  ressort  de 
chaque  prétoire  (4);  et  dont  Justinien  limita  la  juridiction  &  la 
somme  de  300  solides  (5). 

Ce  qui  était  Texception  est  devenu  la  règle  :  toutes  les  procé- 
dures sont  extraordinaires. 

i*S.  ChABfpeniCMt  de  earaetère  de  raetlon,  de  l-exeeptloiif  de  rinterdll, 
dep«U  la  proeédare  eitraordliuUre)  el  ■otomniÇBt  wmam  JasCInlrii. 

• 

L'action  n*est  plus,  ni,  comme  sons  les  actions  de*'IaIoi,  une 
forme  déterminée  et  sacramentelle  de  procéder;  ni,  comme  sous 
le  système  formulaire,  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  pour- 
suivre devant  un  juge  ce  qui  nous  est  dû,  ni  la  formule  conférant 
et  réglant  ce  droit.  L'action  n'est  plus  que  le  droit,  résultant  de  la 
législation  môme,  de  s'adresser  directement  à  l'autorité  judiciaire 
compétente,  pour  la  poursuite  de  ce  qui  nous  est  dû  ou  de  ce  qui 
est  à  nous  ;  ou  bien  l'acte  même  de  cette  poursuite. 

L'exception  n'a  plus  de  sens  :  ce  n'est  plus  une  restriction,  une 


(1)  Par  touvenir,  ot  comme  moyen  do  transition  d'un  système  à  Taotre.  l'usage  se  maintint 
qoelqae  temps  de  demander.  lor«  de  la  dénonciation  au  greffe  ^  la  formule  d'action  [xmpetrMiM 
AftieNû) ,  quoiqu'il  n'y  e&t  plus  de  renvoi  devant  un  juge.  Cet  usage  fut  abroge  par  Th^os«.et 
Valentinicn.  Cod.  Tbéod.  2.  3.  I.  etCod.  Justin.  2.  58.  2.  const.  Tbëod.  et  Valent. 

(2)  Cod.  Tbéod.  2.  4.  De  denuntiatwne .  tel  editione  rcscHpti;  notamment  2  consL  Constantin.; 
—  4.  13.  1.  S  I-  const.  Théodoe.,  —  15.  14.  9  const  Arcad.  et  Honor. 

(3)  Cod.  3.  3.  De  pfdaneit  judiHhus.  2.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  ;  5  const.  Julian. 

(4)  Novell.  82.  c.  1  ,  qui  contient  pinsieurs  nominations  pareilles  faites  par  Jnstinien  ,  et  on  il 
cet  qoeftion  d'une  constitution  spéciale  de  Xénon  sur  cette  matière. 

(5)  Ib.  c  5. 
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exceptioD  mise  par  le  magistrat  au  pouvoir  de  condamner  conféré 
au  ju^e.  Cest  un  moyen  de  défense  que  le  défendeur  fait  valoir  de 
son  chef  devant  le  tribunal.  L'exception,  du  reste,  a  changé  d'effet  : 
elle  n'emporte  pas  toujours,  en  la  supposant  justifiée,  absolution 
définitive  :  elle  peut  ne  procurer  que  le  bénéfice  d'un  délai.  Il  en 
est  de  même  de  la  réplique,  de  la  duplique,  de  la  triplique.  Ce  ne 
sont  que  des  moyens  réciproques  de  défense. 

Les  interdits  n'existent  plus.  Dans  le  cas  où  ils  auraient  été  ac- 
cordés par  le  Préteur,  on  a  directement  une  action  devant  l'auto- 
rité judiciaire  compétente. 

Les  noms  restent,  mais  en  désharmonie  avec  les  institutions, 
qui  sont  radicalement  changées. 

€•4.  Dlvenies  «ceeptIOBs  dm  mot  «eilmi. 

Par  tout  ce  qui  précède,  nous  voyons  combien  il  se  trouverait 
dans  le  faux,  celui  qui  donnerait  une  seule  acception  au  mot  ac- 
tion,  qui  a  varié  de  sens  avec  chaque  système  de  procédure. 

Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  l'action  est  une  forme  dé- 
terminée et  sacramentelle  de  procéder.  Formes  qui,  du  reste,  ont 
une  application  plus  ou  moins  générale,  et  qui  ne  sont  pas  spécia- 
lisées pour  chaque  droit  distinct. 

Sous  le  système  formulaire  :  action  désigne  le  droit  conféré  par 
le  magistrat,  dans  chaque  cause,  de  poursuivre  devant  un  juge  ce 
ui  nous  est  dû  ;  ou  bien  la  formule  qui  confère  et  réglemente  ce 
roit;  ou  bien  l'instance  devant  le  juge,  organisée  par  cette  for- 
mule. ActiOj  formula,  judicium,  sont  pris  comme  synonymes. 
Chaque  droit,  pour  peu  qu'il  demande  une  nuance  distincte,  a  sa 
formule,  son  actioû  prévue,  arrêtée  à  l'avance,  d'une  manière  gé- 
nérale, par  la  jurisprudence,  et  affichée  publiquement.  Chaque 
cause  a  sâ  formule,  son  action,  débattue  et  rédigée  spécialement. 
Quand  on  désigne  sur  l'album  les  actions  qu'on  demande,  il  im- 
porte de  ne  pas  se  méprendre. 

Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  l'action  n'est 
plus  que  le  droit,  qui  découle  directement  de  la  loi,  de  pour- 
suivre devant  l'autorité  judiciaire  compétente  ce  qui  nous  est  dû. 
Ou,  en  prenant  le  mot  dans  son  acception  naturelle  et  étymolo- 
gique (de  agere,  agir),  l'acte  môme  de  cette  poursuite.  Ou,  en  le 
prenant  sous  le  rapport  de  la  forme,  le  moyen  de  faire  cette  pour- 
suite. 

Action,  même  sous  le  système  des  formules,  comprenait,  dans 
sa  signification  la  plus  étendue,  toute  poursuite  ou  toute  défense 
de  droit  :  les  actions  proprement  dites,  les  exceptions,. les  inter- 
dits, les  restitutions  en  entier  (1).  C'est  en  ce  sens  général  que 


(1)  Dig.  44.  1.  1  ;  —  44.  7.  37  et  51  ;  —  PaoL  Sent.  1.  7.  S  1. 
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les  jurispradents  prenaient  le  mot,  lorsqu'ils  divisaient  le  droit 
comme  se  rapportant  tout  entier  aux  personnes,  aux  choses  et  aux 
actions. 

Enfin,  action  s'applique  même  au  discours,  à  l'action  oratoire, 
par  laquelle  on  développe  la  défense  de  son  droit  (1). 


COMCIiUSIOM. 

Idée  générale  du  Droit,  comme  science  de  ce  qui  est  bon  et  équi- 
table, on  comme  ensemble  de  ce  qui  est  ordonné  ; 

Idée  des  droits,  comme  résultat,  comme  conséquences  immé- 
diates de  cette  science  : 

Eléments  de  la  génération  des  droits  :  les  personnes,  sujet  actif 
on  passif;  les  choses,  objet  du  droit;  les  faits,  cause  efficiente;  et 
le  Droit,  science  on  législation,  qui  tire  sa  conclusion; 

Les  diverses  espèces  de  droits; 

Leur  piTursuite  ou  leur  défense  : 

Ces  notions  générales  exposées,  on  peut  passer  à  Fétude  détaillée 
de  la  législation  et  de  la  jurisprudence. 


(1)  «Cic.  ffO  FlocM^  20;  pro  TmII.  6  ;  fto  Cacin.  2  .  3  .  33. 
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JUSTINIEN, 


NÉ  £N  482,  EMPEREUR  EN  527,  MORT  EN  565. 


JastÎDÎen  m  été  suraMimé  le  Grande  et  à  ne  ccMitidérer  que  les 
choses  de  soi  règne,  l^bomme  à  part ,  certes  ce  sarnom  n*est  pas 
asnrpé.  Soa  empire ,  comme  il  le  dit  lui-oième  daos  le  préambule 
de  ses  Institëis,  a  brillé  par  les  armes  et  par  les  lois.  Hais  il  lai 
est  arrivé  ce  qui  arrive  aux  princes  autour  desquek  rayomient  les 
ftdioM  d*ane  époque  ilitistre.  Une  sorte  de  réaction  pousse  certains 
esprits  à  rapetisser  celui  qui  se  rehausse  de  la  ffraodeur,  à  obscurcir 
Tédat  de  celui  sur  lequel  rejaillit  la  gloire  de  ftous  les  autres.  On 
aitribue  uniquement  les  victoires  aux  généraux,  les  institutions 
législatives  aux  jurisconsultes,  les  chels-d'œuvre  de  poésie  et  de 
beaux-arts  aox  poètes  et  aux  artistes  ;  on  dépouille  le  cbef  de  sa 
toge  impériale,  sous  la  pourpre  on  cherche  rhonraie ,  on  le  met  à 
nu,  el  on  se  plait  à  le  montrer  faible ,  difforme ,  petit,  loi  que  son 
siècle  et  Tbistoireont  surnommé  le  Grand, 

Cette  réaction  à  Tégard  de  Justinien  n'a  pas  attendu  la  posté- 
rité pour  se  Caire  sentir.  L'historiographe  même  de  ses  guerres, 
le  narrateur  de  ses  constructions  et  de  se»  édifices,  celui  qu'il  avait 
mis  à  la  suite  de  ses  généraux  comme  pour  recueillir  les  faits, 
celui  à  qui  il  avait  fait  livrer  tous  les  plans  et  devis  de  son  archi- 
tecture ,  Procope ,  après  avoir  publié  les  huit  premiers  livres  de 
son  histoire,  en  quelque  sorte  officiels,  en  a  réservé  un  neuvième , 
nommé  le  Liwre  des  aneedotei,  ou  V Histoire seerèie,  pour  dévoiler, 
en  style  de  libelle,  les  vices  et  les  crimes  de  l'empereur  et  de  Tim- 
pératrice ,  «  afin,  dit-il,  que  cenx  qui  exerceront  plus  tard  le  pou- 
voir suprême  puissent  se  persuader,  par  de  tels  exemples,  quelle 
exécration  attend  pour  eux-mêmes  leurs  forfaits  ;  »  et  le  témoi- 
gnage de  Procope  ne  reste  pas  isolé,  celui  des  historiens  contempo- 
rains ou  voisins  de  cette  époaue,  tels  qu'Evagrius,  Agalbias,  Jean 
Zonaras ,  vient  s'y  joindre  et  le  corroborer. 

On  dit  communément  que  Justinien  passa  d'une  cabane  de  l'Il- 
lyrie  sur  le  trône  de  Constantinople;  mais  ce  passage  ne  fut  pas 
brusque  et  sans  transition.  Né  à  Taarisium  de  Sabatius,  son  père 
et  de  Bigleniza,  sa  mère,  le  jeune  Uprauda,  car  c'était  ainsi  qu'on 
le  nommait  en  langue  slave,  fut  élevé  àBederina  ,  patrie  de  son 
oncle  maternel  Justin.  Ces  deux  villes  étaient  situées  sur  les  con- 
I.  8 
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fins  de  la  Thrace  et  tie  TUlyrie,  d*oii  les  uns  le  disent  Thrace  et 
d'autres  Illyrieii.  Adopté  en  quelquesorte  parles  soins  de  son  oncle 
Jostin,  qui  de  soldat  était  devenu  successivement  tribun  militaire, 
préfet  du  prétoire,  puis  empereur,  il  suivit  la  fortune  de  cet  oncle, 
et  prit  de  lui  le  nom  de  Justinien,  selon  la  désinence  eu  usage  pour 
la  dénomination  des  adoptés.  Il  passa  quelque  temps  en  Italie , 
aupK'S  de  Tbéodoric  ,  auquel  Justin  ,  étant  préfet  de  Tarmée  ro- 
maine, Tavait  donné  en  otage;  mais  aussitôt  après  l'élévation  de 
ce  dernier  à  Tempire,  il  fut  renvoyé  à  Constantinople.  Là,  successi- 
vement investi  du  magistériat,  du  consulat,  du  patriciat,  du  comi- 
tîat,  du  nobilissimat,  il  se  vit  enKn  élevé  à  Tespérance  de  la  succession 
impériale.  En  effet,  créé  César  et  associé  à  Tempire,  aux  calendes 
d* avril  527,  avec  Tadhésion  forcée,  selon  Procope,  et,  selon 
d* autres  historiens,  sur  la  proposition  même  du  sénat ,  la  mort  de 
Justin,  survenue  quatre  mois  après ,  le  laissa  seul  empereur  d*0* 
rient,  aux  calendes  d*août  527,  à  Tàge  de  quarante-cinq  ans, 
d*après  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trône  de  Constantinople  Tbéodora,  qui  en 
avait  servi  le  cirque  et  orné  le  théâtre,  qui  en  avait  habité  le 
fameux  portique  de  prostitution,  YEmbolum,  où  elle  fit,  plus  tard, 
comme  en  signe  d'expiation,  élever  le  temple  de  Saint-Pantaléon. 
Justinien',  pour  Tépouser ,  avait  obtenu  de  son  oncle  Justin  l'abro- 
gation des  antiques  lois  qui  prohibaient  les  noces  entre  les  per- 
sonnes de  dignité  sénatoriale  et  les  comédiennes.  La  constitution 
nouvelle  de  Justin  était  conçue  en  termes  généraux,  dans  un  sys- 
tème d'égalité  plus  libérale  entre  les  citoyens,  dans  le  but  d'ouvrir 
une  voie  au  repentir,  et  pourmppliquer  les  principes  de  la  religion 
chrétienne,  qui  a  toujours  le  pardon  prêt  pour  ceux  qui  s'amen- 
dent (1).  Justinien  confirma  lui-même,  plus  tard  et  à  diverses 
reprises,  cette  constitution  (2).  Procope  appelle  cela  une  chose  dé- 
testable. «  Nul  des  sénateurs,  nul  des  antistions,  dit-il,  ne  songea 
à  s'y  opposer;  et  ceux  qui  naguère  avaient  été  les  spectateurs  de 
Tbéodora  au  théâtre  du  peuple,  se  prosternaient  maintenant,  les 
mains  suppliantes,  devant  elle,  comme  ses  esclaves.  » 

Pour  bien  apprécier  les  actes  du  rè^ne  de  Justinien ,  il  faut  se 
rendre  compte  ae  l'état  de  l'empire  et  de  la  société,  au  moment  où 
il  parvint  au  trône. 

L'invasion  des  barbares  dans  le  midi  s'était  assise.  L'Afrique  et 
l'Espagne  étaient  aux  Vandales  et  aux  Goths  ;  les  Gaules  aux  Francs, 
aux  Bourguignons,  aux  Visi^oths;  l'Italie  aux  Ostrogoths,  et  les 
autres  parties  de  l'Occident  à  d'autres  bandes  de  barbares.  L'empire 
de  Constantinople  subsistait  seul;  il  conservait  encore  l'épithète  de 
Romain ,  qu'il  aurait  dû  perdre  avec  Rome  pour  prendre  celle  de 
Grec.  Sur  ses  limites  asiatiques  se  trouvaient,  entre  autres  ennemis. 


(1)  Cod.  5.  4.  DtnufaiisCon%\.  23. 

(S)  NowUt  89.  ch.  IS.  —  NoveIl«  117.  ch.  6. 
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les  Perses,  qui  profitant,  pour  se  relever,  de  la  chute  d'un  empire 
et  des  troubles  de  l'autre,  étaient  devenus  redoutables. 

Il  ne  restait  plus  dans  TOrient  des  mœurs  originaires  de  Rome 
que  quelques  mots,  quelques  souvenirs  et  plusieurs  vices  :  le  grec 
était  la  langue  généralement  répandue,  le  latin  presque  entièrement 
oublié  dans  Tusage  vulgaire.  Les  disputes  sur  la  religion  et  sur  le 
cirque  agitaient  tous  les  esprits.  Sur  la  religion,  des  opinions  nou- 
velles, émises  par  quelques-uns,  combattues  par  d'autres,  remplis- 
saient l'empire  de  discussions  théologiques,  et  divisaient  les  chré- 
tiens en  plusieurs  sectes  :  les  orthodoxes ,  et  les  hérétiques ,  euty- 
chiens,  ariens  ou  autres,  qui  toutes  se  réunissaient  pour  réprouver 
les  juifs  et  les  idolâtres.  Dans  le  cirque,  les  couleurs  que  prenaient 
les  écnyers  qui  se  disputaient  le  prix  partageaient  la  ville  en  qua- 
tre factions  :  les  blancs ,  les  rouges ,  les  bleus  et  les  verts.  C'é- 
taient surtout  ces  deux  derniers  partis,  les  bleus  (venett)  et  les  verts 
{prasini),  dont  les  rivalités  aigrissaient  les  esprits  à  l'époque  de 
Justinien;  et  ces  divisions,  nées  pour  une  cause  frivole,  s'étaient 
transformées  graduellement  en  des  divisions  politiques  ardentes  et 
envenimées. 

Justinien  subit  l'influence  de  cet  état  de  la  société.  Ses  lois  et 
ses  persécutions  contre  tous  ceux  qui  n'étaient  pas  chrétiens  ortho- 
doxes; le  massacre  qu'il  ordonna  de  tous  les  juifs  samaritains  qui 
s'étalent  révoltés  dans  la  Palestine;  l'ardeur  avec  laquelle  il  em- 
brassa le  parti  des  bleus  contre  les  verts;  les  résultats  fâcheux 
qu'entraîna  plus  d'une  fois  cette  prédilection  ;  enfin  la  sédition  ter- 
rible des  verts,  dont  il  faillit  être  la  victime,  sont  des  conséquences 
de  cette  ii^uence.  La  sédition  dont  nous  parlons,  qui  eut  lieu 
en  532,  se  compliqua  de  diverses  causes  de  soulèvement  :  l'exas- 
pération des  verts  parut  la  commencer;  le  mécontentement  du  peuple 
contre  les  exactions  de  Jean,  préfet  du  prétoire,  etdeTribonien,  alors 
questeur,  vint  s'y  joindre  ;  enfin  elle  se  résuma  dans  la  tentative  de 
replacer  sur  le  trône  la  famille  d' Anastase,  l'avant-dernier  empereur. 
Constantinople  entière  était  soulevée,  des  sénateurs  unis  an  peuple, 
Justinien  assiégé  dans  son  palais,  et  le  nouvel  empereur,  Hypatius, 
neveu  d'Anastase,  proclamé  et  inauguré  dans  le  cirque,  lorsque 
Bélisaire,  arrivé  de  Perse  avec  ses  soldats,  et  Mundus,  gouverneur 
d'Illyrie,  avec  un  corps  d'Hérules,  débouchèrent  dans  l'enceinte 

3ue  remplissait  le  peuple.  Plus  de  trente  mille  personnes,  au  dire 
es  historiens,  furent  massacrées  dans  cette  répression,  et  deux 
neveux  d'Anastase,  dont  on  parvint  à  s'emparer,  Hypatius  et  Pom- 
péius,  furent,  sur  les  ordres  de  Justinien,  décapités,  et  leurs  corps 
jetés  au  Bosphore. 

Les  guerres,  les  constructions  architecturales  et  les  lois  forment 

les  trois  grandes  catégories  des  actes  de  Justinien  ;  les  travaax 

ordonnés  par  lui  sur  ces  trois  points  marchaient  de  front,  sans 

que  les  uns  suspendissent  les  autres. 

Avec  Bélisaire,  le  premier  des  généraux  de  Justinien,  reparurent 

s. 
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des  soldats,  la  discipline,  le  courage,  Taudace  et  les  triomphes. 
Les  Instituts  et  le  Digeste  n*étaient  pas  encore  promulgués,  que  le 
royaume  des  Vandales  était  renversé  dans  F  Afrique,  et  cette  con- 
trée, rattachée  de  nouveau  comme  préfecture  h  Tempire,  se  divi- 
sait en  diocèses,  en  provinces,  recevait  un  Préfet,  des  Recteurs, 
des  Présidents  (an  533).  Aussi  Justinien ,  qui ,  dans  le  titre  de  ses 
lois,  s*  était  contenté  jusque-là  des  épithètes  vulgaires  de  Pius,  Felix^ 
semper  Augnstus ,  en  publiant  ses  Instituts,  sarchargea-4-il  son 
nom  des  surnoms  de  Alemanicus,  Gothicus,  Francicus,  Genna- 
nieus,  Ahnicns,  Vandalicus,  A/ricanus,  et  de  plusieurs  autres 
encore,  dont  la  plupart  ne  lui  étaient  pas  dus. 

A  rÀfrique  succéda  bientôt  la  Sicile,  à  la  Sicile  Tltalie,  et  enfin 
les  Goths  abandonnèrent  Rome  elle-même,  dont  les  clefs  furent, 
comme  un  gage  de  sujétion,  envoyées  à  Constantinople.  Maïs  prises 
et  reprises  tour  à  tour  par  les  barbares  et  par  les  armées  de  Justi- 
nien ,  les  villes  iritalic  n*é(aient  pas  encore  définitivement  recon- 
quises. L* eunuque  Narsés ,  qui  remplaça  Bélisaire ,  n*était  pas 
Indigne  de  cet  honneur  :  il  acheva  glorieusement  Touvrage  de  son 

Iirédéccsseur.  Livrant  toute  Tltalic  à Tempire  d^Orient,  il  reçut,  sous 
e  titre  d'Exarque,  le  commandement  de  ces  contrées,  et  s*établi( 
à  Ravenne,  qu*il  choisit  pour  la  capitale  de  son  Exarchat,  Quant 
au  vieux  Bélisaire,  tombé  en  disgrâce,  accusé  de  complot,  dépouillé 
de  ses  dignités  et  de  ses  honneurs,  réintégré,  mais  trop  tard,  quoi- 
que dès  l'année  suivante ,  il  mourut,  et  la  poésie  et  la  peinture 
s*emparant  de  ses  malheurs ,  les  ornant  de  tout  le  merveilleux  de 
leurs  fictions,  Font  montré  les  orbites  brdlées  par  le  fer  et  fermées 
pour  toujours  à  la  lumière,  demandant  aux  passants,  dans  son 
casque,  sous  la  conduite  d*un  enfant,  une  obole  pour  Bélisaire.  Cest 
ainsi  que  la  tradition  poétique  a  imputé  à  Justinien  un  crime  qu*il 
n* avait  pas  commis. 

Ses  guerres  contre  les  Perses  furent  moins  heureuses  dans  leurs 
résultats  que  celles  d*  Afrique  et  dltalie.  H  acheta  plusieurs  fois  la 
paix  de  Chozroès,  qui,  une  fois  Targent  livré,  recommençait  pres- 
que incessamment  ses  attaques  ;  et  il  finit  par  rendre  Tempire 
annuellement  tributaire  des  Perses  d^une  somme  de  cinq  cents  livres 
d*or.  Des  tributs  semblables  furent  concédés  aux  Huns,  aux  Aba- 
res,  aux  Sarrasins  et  à  d*autres  barbares,  pour  avoir  leur  paix  ou 
leurs  services  militaires.Ce  n*est  pas  Procope  seul  qui  loi  reproche 
ces  tributs  comme  une  honte  et  comme  une  chose  funeste  k  Tem* 

Sire ,  c'est  Jean  d'Épiphane ,  c^est  Henander ,  ce  sont  la  plupart 
es  historiens  de  ces  temps. 

Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien,  ils  ont  fourni  à 
Procope  le  sujet  d'un  ouvrage  spécial  (De  œdificiis).  H  n'y  avait , 
dii-on,  presque  pas  une  ville  où  il  n'eût  fait  construire  quelque 
magnifique  édifice;  pas  une  province  où  il  n'eût  bâti  ou  réparé 
quelque  ville ,  quelque  fort  ou  quelque  château.  C'est  à  lui  qu'ap- 
partient  la  construction  de  Sainte-Sophie,  ce  temple  chrétien  trans- 
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formé  en  mosquée  par  Mahomet  II ,  dont  s'enorgueillit  encore 
aujourd'hui  la  ville  de  Tislamisme,  et  dont  Ta  coupole  majestueuse 
a  servi  de  modèle  à  celles  de  Venise,  de  Pise  et  de  Saint^Pierre  de 
Rome,  a  Salomon,  je  t'ai  vaincu  !  »  s'écria  Justinien  lorsque  Sainte- 
Sophie  fut  achevée;  et  on  rapporte  qu'il  y  Gt  placer  en  efifet,  sculptée 
sur  la  pierre,  l'image  du  grand  roi  de  Jérusalem,  triste  et  la  figure 
abattue,  tandis  qu'il  contemple  la  basilique,  comme  s'il  déplorait 
de  voir  son  temple  surpassé.  Mais  les  magnificences  et  les  prodiga- 
lités architecturales  des  princes  s'achètent  par  l'argent  et  par  la 
sueur  des  peuples.  Justinien  accabla  l'empire  d'impôts,  il^eat 
recours  à  toutes  les  ressources  de  la  puissance  impériale  sur  l'État^ 
sur  les  provinces,  sur  les  villes,  sur  les  particuliers,  «etles  massas 
d'or  et  d'argent  accumulées  de  toute  manière ,  disent  les  historiens, 
il  les  épuisa  chaque  jour  soit  en  tributs  aux  barbares ,  soit  en  édi- 
fices. » 

Les  œuvres  législatives  de  Justinien  ont  plus  contribué  à  ioft- 
mortalîser  son  nom  que  ses  guerres  et  ses 'édifices.  Depuis  que, 
sous  Alexandre-Sévère,  s'était  interrompue  la  série  de  ces  hommes 
illustres  qui,  par  leurs  ouvrages,  avaient  porté  la  lumière  et  le  rai- 
sonnement dans  la  jurisprudence,  aucun  grand  jurisconsulte  n'avait 
paru  :  l'étude  des  lois  n'avait  pas  été  entièrement  abandonnée, 
mais  elle  n'avait  produit  que  des  hommes  ordinaires,  qui,  se  bor- 
nant à  suivre  les  écrits  laissés  par  les  prudents  et  les  constitutions 
promulguées  par  les  empereurs,  dirigeaient  les  affaires  devant  le 
magistrat  (aavocati,  togati) ,  ou  donnaient  des  leçons  de  droU 
(antecessores)  dans  les  écoles  publiques,  parmi  lesquelles  s'éle- 
vaient celle  de  Constantinople  et  celle  de  Béryte.  Ce  n'étaient  en 
quelque  sorte,  pour  employer  l'expression  d'un  poète,  que  les  lar- 
ves et  les  spectres  des  jurisconsultes  anciens.  Du  reste,  les  plébis- 
cites de  l'ancienne  Rome,  les  séuatus-consultes,  les  édits  des  pré^ 
teurs,  les  livres  nombreux  des  prudents,  les  codes  de  Grégoriua, 
d'Hermogène,  de  Théodose,  les  constitutions  de  tous  les  empereurs 
venus  ensuite,  accumulés,  confondus,  se  contredisant,  s' étouffant, 
formaient  un  véritable  chaos  législatif.  Ce  fut  ce  chaos  que  la  lé- 
gislation de  Justinien  eut  pour  but  d'éclaircir.  Entre  tous  les  juris* 
consultes  qu'il  employa  à  son  œuvre,  on  distingue  surtout  Tribo- 
nien  ou  Tribuuien,  qui  en  a  dirigé  presque  tous  les  travaux.  Ce 
fut  ainsi  que  Justinien  publia  successivement  :  le  Code,  les  cin" 
quante  Déeàions,  le  Digeste  on  Pandectes,  les  Instituts,  la  nou- 
velle édition  du  Code,  et  enfin  les  différentes  Novelles,  dont  la  réu- 
nion forme  ce  qu'on  nomme  le  Corps  de  droit  de  Justinien.  Il 
réorganisa  aussi  l'enseignement  du  droit  et  l'institution  des  écoles. 

Uempereur  ne  survécut  pas  longtemps  à  Bélisaire;  il  mourui 
en  565,  après  un  règne  de  39  ans ,  âgé  d'environ  quatre-vingt- 
quatre  ans. 

n  fut  un  temps,  à  l'époque  de  l'étude  générale  et  florissante  des 
lois  romaines  en  Europe,  on  c'était  une  passion  d'attaquer  ou  de 
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défendre  sa  mémoire;  où  les  historiens  el  les  jurisconsultes  se  di- 
visaient en  deux  sectes  :  les  justinianistes  et  les  anti-justinianis' 
tes.  Montesquieu  est  bien  loin  de  Tépargner  :  a  La  mauvaise  con- 
duite de  Justinien,  dit-il,  ses  profusions,  ses  vexations,  ses  rapi- 
nes, sa  fureur  de  bâtir,  de  changer,  de  réformer,  son  inconstance 
dans  ses  desseins,  un  règne  dur  et  faible,  devenu  incommode  par 
une  longue  vieillesse,  furent  des  malheurs  réels,  mêlés  à  des  suc- 
cès inutiles  et  à  une  vaine  gloire.  «  Cest  à  peu  j)rès  le  résumé  la- 
conique des  inculpations  de  Procope,  d'Evagrius  (1),  d*Agathias 
et  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

Crédule  à  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  par  Tribonien ,  selon  le 
témoignage  d*un  auteur  contemporain ,  Hesycbius  Milesius,  qu'il 
serait  enlevé  au  ciel  tout  vivant.  Aussi,  dans  le  langage  oriental  et 
hyperbolique  d'un  grand  nombre  de  ses  constitutions,  nous  voyons 
les  sujets  autorisés  à  invoquer  son  éternité,  sa  bouche  est  une 
bouche  divine,  ses  lois  sont  de  divins  oracles ,  des  souffles  di- 
vins (2);  c'est  la  trace,  sans  doute,  de  l'adulation  de  Tribonien. 
Avide  d'immortalité,  il  faisait  imposer  son  nom  à  toute  chose,  jus- 
qu'à la  superbe  colonne  de  Théodose-le-Grand,  dont  il  faisait  arra- 
cher la  statue  d'argent,  pour  y  substituer  la  sienne.  On  compte 
dix-neuf  villes,  sur  toute  la  surface  de  l'empire,  qui  reçurent  son 
nom  ;  la  forteresse  de  Mysie,  le  port  de  Byzance,  le  palais  impé- 
rial, le  diadème,  la  lettre  J,  ses  livres  de  droit,  les  étudiants  des 
écoles,  plus  de  douze  magistratures,  des  corps  de  milice  :  tout  cela 
s'appelait  Justinianéen. 

La  même  prodigalité  existait  pour  Théodora  :  et  sans  doute,  sur 
ce  point,  le  servilisme  des  courtisans  asiatiques  venait  en  aide  à 
Torgueil  de  l'empereur  et  de  l'impératrice,  u  Lorsque  Justinien 
fut  parvenu  à  l'empire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul  pou- 
voir, mais  deux;  car  sa  femme  était  non  moins,  mais  peut-être  plus 
puissante  que  lui.  n  En  plus  d'une  occasion,  il  lui  remit  le  sceptre 
qu'il  aurait  du  porter  lui-même;  rendant  des  lois  à  sa  demande  ; 
la  citant  dans  ses  constitutions  comme  son  conseil  dans  le  gouver- 
nement; les  titres,  les  triomphes,  les  inscriptions  sur  les  monu- 
ments publics,  même  le  serment  des  fonctionnaires,  étaient  com- 
muns à  l'un  et  à  l'autre. 

Du  reste,  Justinien  se  piquait  d'être  versé  dans  l'étude  de  la  phi- 
losophie, de  la  théologie,  des  arts  et  des  lois;  il  décidait  de  son 
autorité  des  controverses  théologiques,  il  traçait  lui  même  le  plan 
de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu'il  conçut  per- 
sonnellement de  les  réformer  et  de  les  codifier,  quoique  emprunté 
à  de  précédents  essais,  suffit  pour  honorer  son  intelligence  législa- 
tive. Il  eut  le  mérite  de  persévérer  dans  sa  volonté,  et  d'amener  à 
fin  ce  grand  ouvrage. 


(1)  éTAGBios.  liv.  4.  cbap.  29  et  31. 

[2)  Cod.  11.  P.  2.^1.  17.  1.  |G. 
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Les  jarisconsaltes,  saiioot  ceox  de  Técole  bistoriqae,  lai  ont 
proche  amèrement  d* avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mulilant  sans 
respect  les  anciens  auteurs,  défiguré  leurs  opinions  et  celles  des  em- 
pereurs. Agissait-il  en  historien  on  en  législateur?  devait-il  donner 
à  ses  sujets  un  tableau  de  la  science  du  droit  ancien,  ou  devait-il 
leur  donner  des  lois?  Il  ne  faut  pas  juger  les  choses  par  rapport  à 
nous,  à  qui  Justinien  ne  songeait  pas,  mais  par  rapport  aux  habi- 
tants de  Constantinople  et  de  Tempire.  D*ailleurs,  pour  être  équi- 
table, ce  n*est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien,  mais  la  barbarie 
qu  il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits  des  anciens  monu- 
ments du  droit. 

La  plupart  des  changements  législatifs  qu*introduisit  Justinien 
sont  heureux  pour  son  époque;  il  ne  s'agissait  plus  de  Rome,  d'in- 
stitutions aristocratiquement  cépublicaines,  de  droit  rigoureux  : 
écartant  ce  qui  n'était  alors  pour  TOrient  que  subtilités  inutiles,  il 
créa  plusieurs  systèmes  plus  naturels,  partant,  plus  simples,  plus 
équitables;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de  ce  qu'on  appe- 
lait le  droit  strict;  et,  dans  une  novelle,  il  finit  même  par  les  effa- 
cer entièrement,  en  détruisant  ce  qu'il  y  avait  jadis  de  plus  carac- 
téristique dans  ce  droit,  la  composition  civile  des  familles  et  les 
droits  attachés  à  cette  composition.  Il  ramena  cette  partie  essentielle 
du  droit  civil  à  l'observation  de  la  parenté  naturelle,  des  liens  du 
sang.  Sa  législation  sur  les  esclaves  et  sur  les  affranchis  fut  égale- 
ment douce  et  chrétienne. 

Une  chose  qu'il  est  important  de  remarquer,  c'est  que  ce  n'est 
pas  le  corps  de  droit  de  Justinien  qui  a  été  recueilli,  compulsé  et 
arrangé  par  les  barbares  dans  leurs  établissements  européens  ;  ce 
sont  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes  romains,  les  constitutions 
du  G)de  théodosien  ;  c'est  de  là  que  furent  tirées  la  loi  romaine  des 
Visigoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous  étudions  dans 
nos  facultés  les  lois  de  Justinien  seules,  oubliant  entièrement  les 
autres,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois  qu'on  rencontre  en 
remontant  aux  premiers  temps  de  la  formation  de  notre  monarchie. 
Hais,  %a  moyen  âge,  lorsque  l'étude  du  droit  romain  fut  ravivée  et 
propagée  en  Europe,  ce  fut  sur  le  corps  de  droit  de  Justinien 
qu'elle  s'appliqua,  et  certainement  la  législation  de  cet  empereur, 
plus  naturelle  et  plus  humaine,  exerça  alors  sur  la  civilisation  eu- 
ropéenne une  influence  que  n'aurait  pu  avoir  le  droit  subtil  et  con- 
tre nature  qui  l'avait  précédée. 

Cependant  les  idées  d'innovation  de  Justinien  furent  poussées 
trop  loin.  Ce  Code  modifiant  le  Digeste  et  les  Instituts,  ces  Novel- 
les  modifiant  le  Code,  et  se  détruisant  entre  elles,  jetèrent  dans  la 
législation  une  fluctuation  toujours  funeste,  qui  a  servi  de  fonde- 
ment au  reproche  adressé  à  Justinien  3'avoir  participé  au  trafic 
infâme  de  Tribonien^  dans  la  vente  à  prix  d'or  des  jugements  et 
même  des  lois. 

En  somme,  Justinien  a  été  un  empereur  guerroyant,  architecte  et 
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législateur  :  de  ses  goerres,  il  ii*est  rien  resté  ;  de  soo  architecture, 
f|aelques  moBumebts  ;  mais  ses  lois  ont  régi  le  monde,  et  forment 
encore  la  base  des  lésfislations  européennes. 

An  dernier  rang,  Ta  guerre;  au-dessns,  les  arts  ;  et  au-dessus 
encore,  les  institutions  ! 


INSTITUTS. 

InstitHtes  :  Telle  est  la  traduction  coutumière ,  mais  certaine- 
ment peu  française,  du  mot  latin  Institutiones,  que  les  juriscon- 
sultes romains  donnaient  le  plus  souvent  pour  titre  à  leurs  traités 
élémentaires  de  droit.  Perrière  a  disserté,  selon  Tusage,  assex  lon- 
guement, dans  son  Histoire  du  droit  (chap.  23),  pour  prouver 
qu'il  faut  dire  Institutes  et  non  pas  Instituts.  La  première  déno- 
mination était  reçue  dans  les  pays  de  coutume,  c'est-à-dire  dans  le 
nord  de  la  France,  et  elle  y  prédomine  encore  ;  mais  dans  les  pays 
de  droit  écrit,  précisément  ceux  où  régnait  la  loi  romaine,  on  di- 
sait, et  Ton  dit  plus  communément  Instituts.  Cest  l'expression 
dont  se  sert  M.  Berriat-Saint-Prix,  notre  regrettable  collègue,  au- 
teur si  judicieux  et  si  exact  dans  tout  ce  qui  tient  à  Térodition  (1)  ; 
c'est  aussi  celle  que  j'ai  adoptée. 

Il  est  peu  de  personnes  qui,  par  Instituts,  entendent  auti*e  chose 
que  Tonvrage  promulgué  par  l'empereur  Justinien.  Cependant  le 
sens  doit  en  être  généralisé.  La  dénomination  d'Instituts  formait 
un  titre  consacré  en  jurisprudence  romaine  pour  les  traités  dans 
lesquels  se  trouvaient  exposés  d'une  manièresimple  et  méthodique 
les  principes  et  les  éléments  généraux  du  droit.  C'est  au  beau  siè- 
cle de  la  science,  dans  ce  siècle  qui  commence  à  Adrien  et  qui 
finit  à  Alexandre-Sévère,  que  nous  trouvons  en  grand  nombre  ces 
sortes  d'ouvrages;  les  plus  illustres  jurisconsultes  ne  dédaignèrent 

Sas  d'en  composer,  et  d'initier  ainsi  à  la  première  connaissance 
es  lois  ceux  qui  se  vouaient  à  cette  étude.  Les  Instituts  de  Jus- 
tinien ne  furent  qu'une  imitation,  et  le  plus  souvent  qu'une  copie 
de  ceux  qui  les  avaient  précédés.  Voici  l'indication  oes  Instituts 
dont  l'existence  nous  est  révélée;  ils  se  placent  tous  dans  les 
soixanic-dix  années  qui  séparent  le  règne  d'Antonin-le-Pieux  et 
celui  d'Alexandre-Sévère  : 

Instituts  de  Gcnus,  composés  de  quatre  livres  sons  la  dénomi- 
nation de  commentaires  ; 

Instituts  de  Florentin,  en  douze  livres  ; 

Instituts  de  CMistrate,  en  trois  livres  ; 


(»)  VéirtHjù(«irrAiJMrfMMlN.  tH.  3.  ehtp.  4. 
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Instituts  de  Pavl ,  Instituts  dUlpien,  chacun  en  deux  livres; 

El  en£n  Instituts  deMarcim,  qui  comprenaient  seize  livres. 

Ce  sont  là  les  instituts  romains,  nés  sur  le  sol  de  Tltalie,  aa 
IxMrâ  do  Tibre,  dans  la  cité  romaine.  Les  instituts  de  Justinien. , 
qui  vinrent  trois  cents  ans  plus  tard ,  ne  sont  que  des  instituts  by- 
zantins, nés  sur  le  sol  asiatique,  au  bord  du  Bosphore,  dans  le 
palais  impérial  de  Constantinople.  Aussi  l'observateur  éclairé  ne 
manquera-t-il  pas  d'y  sentir  vivement  la  différence  d'origine,  de 
peuple  et  de  civilisation. 

De  tons  ces  Instituts,  les  premiers  et  les  derniers  seulement, 
c* est-à-dire  ceux  de  Gaïus  et  de  Justinien,  sont  parvenus  jusqu'à 
nous;  c'est  en  quelque  sorte  le  haut  bout  et  l'extrémité  inférieure 
de  Té^helle.  Leur  comparaison  nous  permet  d'apprécier  la  transi- 
tion qui,  d'un  intervalle  à  l'autre,  s'est  opérée  dans  les  mœurs  et 
dans  les  institutions.  Quant  aux  autres,  ils  ne  nous  sont  connus  que 
par  des  fragments  épars ,  rapportés  dans  divers  passages  du  Di- 
geste  de  Justinien. 

Les  Instituts  de  Gaîus  eux-mêmes  avaient  subi  le  sort  commun  ; 
et  ce  jurisconsulte,  dont  nous  ne  connaissons  les  ouvrages  que  par 
leur  titre  et  par  quelques  citations,  était  confondu  dans  la  foule  il» 
loslre  des  prudents,  ses  contemporains ,  lorsque  la  main  du  ha- 
sard, entre  tant  d'autres,  a  pris  son  œuvre,  et  après  plus  de  dix 
siècles  de  ténèbres,  l'a  fait  paraître  tout  d'un  coup  à  la  lumière. 

Les  barbares  qui  s'étaient  établis  dans  le  midi  des  Gaules,  les 
Visigfolhs,  avaient  inséré  dans  leur  recueil  ofBciel  de  lois  romaines, 
qu'on  a  nommé  le  Bréviaire  d'Alaric,  quelques  fragments,  et  le 
plus  souvent  une  analyse  mutilée  de  ses  Instituts.  Les  jurisconsultes 
de  l'école  de  Cujas,  et  notamment  Pithou,  son  illustre  élève,  avaient 
extrait  ces  fragments  et  ces  analyses,  et  les  avaient  réunis  et  publiés 
en  un  volume  :  c'était  là  tout  ce  que  nous  possédions  sous  le  nom 
d'Epitomé  des  Instituts  de  Gaius. 

Cependant  les  véritables  Instituts  avaient  survécu;  le  moyen  âge 
les  avait  |>ossédés  :  qui  sait  en  combien  de  manuscrits  !  L'un  de  ces 
manuscrits  était  en  Italie  ;  mais  je  vois  un  moine,  aux  jours  de  la 
barbarie  européenne,  qui  en  lave,  qui  en  gratte  le  parchemin  ;  sur 
les  débris  de  cette  écriture  profane,  il  sul]^titue  une  œuvre  sacrée, 
les  Epitres  de  saint  Hiérôme;  le  volume  saint  prend  sa  place  dans 
la  bibliothèque  du  couvent,  et  bien  des  siècles  après,  en  1816,  le 
chapitre  de  Vérone  le  possédait  encore. 

C'est  là  que  deux  illustres  Allemands,  Niebuhr  et  Savigny ,  l'ont 
reconnu;  que  des  tentatives  réitérées  ont  permis  de  raviver  et  de 
déchiffrer  l'ancienne  écriture,  et  que  les  vrais  Instituts  de  Gains 
ont  été  rendus  au  monde  savant  presque  dans  leur  intégrité.  «Cette 
découverte,  a  dit  avec  raison  M.  Hogo  dans  ï Histoire  du  droit 
romain ,  qu'il  a  donnée  à  l'Allemagne,  a  placé  la  science  historique 
dtt  droit  romain  dans  une  situation  où  ne  s'est  encore  trouvée  au- 
cune branche  analogue  des  connaissances  humaines  :  celle  d'avoir 
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à  sa  disposition  une  des  meilleure^  sources,  qui  a  surgi  à  Tinipro- 
visle,  et  dans  laquelle  n*avait  pu  puiser  aucun  des  auteurs  qui  ont 
écrit  jusqu'à  nos  jours.» 

Les  Instituts  de  Gaïus  se  rapportent  au  temps  d*Antonin  le  Pieux 
et  de  Marc-Aurèle,  car  c*est  sous  ces  princes  que  leur  auteur  a 
vécu  :  ce  point  est  désormais  incontestable.  Le  droit  de  cette 
époque  s*y  trouve  révélé,  sans  aucune  altération,  dans  sa  pureté, 
tel  qu'il  était  alors;  et  ces  révélations  ne  s'appliquent  pas  seule- 
ment au  droit,  elles  s'étendent  aux  mœurs,  aux  institutions,  en  un 
mot  à  la  société  de  ces  temps,  sous  presque  toutes  ses  faces  d'in- 
térieur et  de  publicité. 

Quant  aux  Instituts  de  Justinien  (qui  ont  porté  dans  le  Bas- 
Empire  le  titre  plus  récent  de  Instituta,  au  lieu  de  celui  d'//f5/fVt£- 
tiones,  et  même  la  simple  dénomination  de  Elementa)^  c'est  à  une 
tout  autre  société  qu'ils  appartiennent.  L'empereur  avait  déjà 
promulgué  le  Code  des  constitutions  impériales;  il  avait  déjà  fait 
commencer  le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui  avançaient 
rapidement,  lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses  Instituts,  qui 
furent  tirés,  comme  il  ledit  lui-même,  de  tous  ceux  des  anciens, 
mais  surtout  de  ceux  de  Gains.  En  effet,  aujourd'hui  que  nous 
pouvons  les  comparer  entre  eux  ,  nous  voyons  que  les  Instituts  de 
Justinien  furent  en  quelque  sorte  calqués  sur  ceux  de  Gaïus*:  la 
distribution  des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages 
y  sont  identiques. 

Rédigés  sur  le  même  plan,  ils  sont  divisés  en  quatre  livres, 
comme  ceux  de  Gaïus  en  quatre  commentaires ,  mais  l'empereur 
voit  à  cette  division  un  autre  motif:  il  avait,  selon  ses  propres  ex- 

I pressions,  partagé  le  Digeste  en  sept  parties,  «en  considération  de 
a  nature  et  de  l'harmonie  des  nombres  ;  n  il  partage  donc  les  In- 
stituts en  quatre  livres,  afin  qu'on  y  irôuve  les  qtuiireélénienis... 
de  la  science.  C'est  de  l'art  caoalistiquedans  un  cas,  et  dans  l'autre 
c*est  un  jeu  de  mots. 

Les  Instituts,  dont  la  rédaction  avait  été  promptement  terminée, 
furent  confirmés  par  l'empereur,  le  22  novembre  533  ;  il  assure  les 
avoir  lui-même  lus  et  revus;  la  confirmation  du  Digeste  n'eut  lien 
qu'un  mois  après,  le  16  décembre;  mais  ces  deux  ouvrages  re- 
çurent leur  autorité  légale  à  partir  tous  deux  de  la  même  époque 
(du  30  décembre  533). 

«Cet  ouvrage,  a  dit  M.  Dupin  en  parlant  des  Instituts  de  Jus- 
tinien, offre  un  double  caractère  :  c*est  un  texte  de  lois,  puisqu'il 
a  été  promulgué  par  un  législateur,  et  c'est  en  même  temps  un  livre 
élémentaire,  car  Justinien  a  ordonné  de  le  composer  précisément 

iiour  faciliter  renseignement  et  l'étude  du  droit.  C'était  tout  à  la 
bis  le  livre  des  maîtres  qui  devaient  l'enseigner,  et  des  élèves  qui 
devaient  rapprendre.  De  là  tous  les  efforts  des  jurisconsultes,  doc- 
teurs et  professeurs,  pour  en  interpréter  tous  les  termes,  et  en  dé- 
velopper le  sens.» 
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Ces  efforts  ont  commencé  avec  les  Instituts  eux-mêmes.  Théo- 
phile, professeur  de  droit  à  Constanlinople,  Fun  des  trois  rédac- 
teurs des  Instituts,  en  publia  lui-même  une  paraphrase  grecque;^ 
écrit  bien  précieux ,  dont  Tauthenticité  ne  peut  plus  aujourd'hui 
être  révoquée  en  doute,  et  que  son  origine  contemporaine  classe 
parmi  les  monuments  du  droit  (1).  Depuis,  le  nombre  des  com- 
mentaires sur  les  Instituts  a  été  tellement  en  augmentant,  que  plu- 
sieurs chameaux  ne  suffiraient  pas  à  les  porter,  comme  lie  disait 
plaisamment  Eunapius  en  parlant  des  écrits  des  jurisconsultes  ro- 
mains; aussi,  en  1701,  avait-on  publié  un  ouvrage  sous  ce  titre  : 
De  la  déplorable  multitude  des  commentaires  sur  les  Instituts. 

Pour  mon  compte,  je  suis  venu  ajouter  quelques  nouveaux  vo- 
lumes à  la  charge  du  chameau;  si  Ton  me  demande  raison  de  cet 
acte,  comme  d*une  inconséquence,  je  répondrai  que,  par  suite  de 
rétablissement  de  notre  législation  nationale,  et  aussi  des  nouvelles 
découvertes  de  textes ,  renseignement  du  droit  romain  m*a  para 
devoir  subir  en  France  une  transformation  complète.  Nous  ne  de**- 
vons  plus  Tétudier  scolastiquement ,  mais  historiquement.  Il  est 
entré  pour  nous  dans  le  domaine  delà  science  historique. 

Les  Instituts  en  général ,  comme  ouvrages  élémentaires,  présen- 
tant une  division  plus  méthodique,  une  exposition  plus  simple, 
des  explications  courtes  et  nettes  sur  Tensemblc  du  droit ,  sont 
bons  à  former  fa  base  de  cette  étude.  Mais  étudier  Tes  Instituts  de 
Justinien  isolés  et  comme  loi  (seule  chose  qu*on  ait  faite  dans  les 
innombrables  commentaires  antérieurs  à  notre  époque),  ce  serait 
pour  nous  un  contre-sens  et  une  peine  misérable. 

Les  Instituts  de  Justinien  ne  peuvent  plus  être  séparés  des  Insti- 
tuts de  Gaius  :  dans  ceux-ci  nous  trouvons  la  nationalité,  Yactua^ 
lité  du  temps  de  Marc-Aurèle;  dans  les  autres,  la  nationalité, 
V actualité  au  temps  de  Justinien  ;  puis,  en  remplissant  les  inter- 
valles qui  les  ont  précédés  ou  qui  les  séparent,  par  les  débris  des 
monuments  législatifs  parvenus  jusqu'à  nous,  il  nous  devient  pos- 
sible de  reconstituer,  dans  ses  divers  âges,  la  vieille  société  ro- 
maine. 

L*intelligence  véritable  de  Thistoire,  de  la  littérature,  et  de  la 
législation  de  ce  peuple  qui  se  nomma  le  peuple-roi,  est  au  fond  de 
ces  études.  Et  pour  nous,  jurisconsultes,  il  y  a  aussi ,  en  continuant 
la  succession  nistorique,  quelque  chose  de  plus  important  à  dé- 
voiler :  la  génération  de  notre  droit  civil  actuel. 


(1)  PoblW  noUmment  par  Pabrot ,  avec  une  tradocUon  laline  en  regard.  Pari» .  1638  ,  în-4». 
Tcn  racommand«  la  leclor*. 
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DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN 


Un  Frèamlmle  cmitient,  en  quelque  série,  k  loietien  et  îndKqne  le  candère  et 
le  bot  des  Institats. 

Les  Institats  eux-mêmes  sont  divisés  en  quatre  livres  : 

Le  i*'  Idwe  :  Expese  quelques  notions  générales  sur  U  Justice  et  air  le  Drok 

—  et  traite  des  Personnes. 

Le  HP  &tvre  !  TVaite  des  choses  ;  des  moyens  d'acquérir  les  ol»jels  particuliers; 

—  des  hérédités  testamentaires,  des  legs  et  des  fidéicommis. 

Le  3«  ItÎTre  :  Traite  des  hérédités  ab  intestat  et  autres  successions  universelles  ; 

—  et  des  obligations  provenant  d*un  contrat  ou  comme  d*un  contrat 
Le  4^  lâvrei  Des  obligations  provenant  d'un  délit  ou  comme  d*un  délit;  -—et 

des  Actions. 

<ki  voit  que  la  séparation  de  chaque  litre  répond  plol6l  à  un  partage  égal  qu'à 
une  nature  spéciale  de  matières  ;  et  que,  sauf  le  premier,  oes  livres,  peur  le  sujet 
dent  ils  traitent,  enjambent  les  uns  sur  les  autres. 

En  les  considérant  dans  leur  ensemble,  la  dassifieutîon  parait  répondre  à  cette 
donnée  de  la  Jurisprudence  romaine,  d'après  laquelle  tout  le  Droit  se  rapporte  : 
aux  Pertmines,  aux  Choses,  et  aux  Actions.  Mais  oerame  ecAte  analyse  des  élé- 
ments du  droit  est  incomplète,  il  reste,  en  dehors  du  cadre,  un  certain  nombre 
de  matières  dont  on  ne  voit  pas  bien  l'arrangement 

L'école  allemande  est  partagée  en  deux  systèmes  sur  la  dassificatien  générale 
du  Droit 

Dans  l'un,  on  s'en  fient  k  cette  division  tripartite  :  les  Fersunuet,  les  Ghoset, 
les  Actions  :  avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  Fautre,  pour  lu  distribution 
détaillée  des  matières  sous  chacune  de  ces  divisions  principales. 

Dans  fautre  méthode,  qui  est  prédominante,  et  pour  ainsi  dve  eonsuerée,  on 
rencontre  :  D'abord  une  partie  générale  pour  l'exposition  des  principes  gén^ 
raux.  En  second  lien,  une  partie  spéciale^  ainsi  divisée,  sauf  de  légères  nuances 
d'un  auteur  à  l'autre  :  !<>  le  Droit  relatif  aux  choses,  ou  les  Droits  réels  ;  ^  le 
Droit  des  obligations,  ou  les  Droits  personnels  ;  ^  les  Droits  de  famifle  ;  d'oè  dé- 
rivent des  droits  réels  et  des  droits  personnels  ;  J^  le  Droit  de  succession,  qui 
(ait  acquérir  aussi  des  droits  réels  et  des  droiU  personnels. 


EXPLICATION  HISTORIQUE 


DES 


INSTITUTS  DE  JUSTINIEIV. 


PROOEUIUM  PRÉAMBULE  (1) 

CVSTlTimONCll  D.    JUSTINIANI.  DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEK. 

(W   KOMIMI  DOMINI  MOSTRI  JBSU  CHEISTI,)  (aU  NOM  DB  NOTRE  SBIGXKDR  J.-C.) 

Imperator  Gssar  Flavius  Justinianos ,  L'empereur  Gésmr   Flaviea   Jostimeo, 

Alemanniciis,    Gothicas,    Francicus,  AlémaDniqae,  GothiqQe,  Francique, 

Germanicus,  Anticus,  Alanicus,  Van-  Germanique,  Antique,  Alanique, Van- 

dalicns,  Alrîeanus,  Pius,  Félix,   In-  dalique,  Africain,  Pieux,  Heureux, 

dytnt,  Victor  ac  trionpbator,  semper  Glorieux,  Tamqaeur  et  triomphateur, 

Augusloi,  cvpidie  legum  juventuti.  toujours  Auguste,  à  la  jeunesse  dési- 
reuse d'étudier  les  lois. 

En  lisant  les  diverses  constitutions  de  Justinien  qui  ordonnent 
la  rédaction  du  premier  Code,  sa  confirmation,  la  composition  du 
Digeste,  on  ne  voit  à  côté  du  nom  de  cet  empereur  que  les  titres 
communs  de  Augnstus,  ou  bien  Pius,  Félix,  etc.  Cest  dans  la 
constitution  que  nous  avons  ici,  que  Justinien,  pour  la  première 
fois,  prend  les  épithëtes  nombreuses  et  emphatiques  de  Africa-- 
nus,  Vandàlicus,  Gothicus,  etc.  C'est  que  Bélisaire,  conduisant 
sons  les  murs  de  Carthage  les  soldais  de  Tempire,  dispersant  les 
Vandales  et  leurs  auxiliaires,  venait  de  renverser  leur  royaume 
dans  TAfrique,  et  de  réduire  cette  contrée  à  Télat  de  préfecture 
impériale.  Justinien  se  hâta  d'attacher  à  son  nom  celui  des  prin- 
cipaux peuples  barbares,  en  y  comprenant  quelques  nations  que 
ses  armées  n'avaient  pas  encore  vaincues,  ou  qu'elles  ne  vainqui- 
rent jamais. 

Imperaloriam  majestatem  non  solam  La  majesté  impériale  doit  s'appuyer 

annis   decoratam,   sed   etiam  legibus  sur  les  armes  et  sur  les  lois,  pour  que 

•portet  esse  armatom,  ut  utrumque  tem-  l'Etat  soit  également  bien  gouverné  pen- 

pus  et  bellomm  et  pacis  recte  possit  dant  la  guerre  et  pendant  la  paix  ;  pour 


(1)  n  mp  semble  impoMÎble  de  rendre  le  mot  de  pro^mium  d'une  manière  digne  des  lois;  ce 
a'ert  ni  préface  ,  ni  introduction  ,  ni  prologue  ,  ni  préliminaire ,  ni  préambule.  Je  n'aperçoii  point 
le  mot.  C'eit  cette  partie  des  lois  qui  est  destinée  à  en  faire  la  louange  et  à  en  recommander  l'étude. 
Gieétim ,  nivant  l'avia  de  Platon  ,  la  considère  comme  iadkpeasable  ;  aussi .  dans  son  Traité  des 
Laéf ,  M  aMoquo-t-ii  pas  de  dire  :  I/l  nV  doetis$im%i  Jtcii  Plato...  id  mihi  crtdo  eue  faeiendmm,  ut 
feimêfuàm  iptiiin  U^em  neitem ,  de  ejmt  Ufi$  laude  dkam  ;  et  alors  il  commence  ces  louanges  et 
cas  craseils ,  à  la  fin  dtsqnels  il  ijoale  :  Habei  iegis  proamium  «  tic  enim  ko€  appeïlat  Plato.  (Cic . 
De  Uf.,Uh.  2.) 
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aoberaari ,    et  princeps  romanus   non  que  he  prince,  repoussant  dans  les  com- 

solum  in  hoslilibus  prsliis  victor  exis-  nats  les  adressions  des  ennemis,  devant 

tat,    sed  eliam  pcr  legitimos   Iraroitcs  la  justice  les  attaques  des  hommes  ini- 

calomniantium  iniquitates  cxpellat  ;  et  ques,  puisse  se  montrer  aussi  reli<fieox 

fiât  tam  juris  religiosissimns,  quam  vie-  dans  l'observation  du  droit  que  grand 

tis  hostibus  triumphator.  dans  les  triomphes. 

I.  Qiionira  utramque  viam  cum  sum-  I .  Cette  double  tAche,  par  les  pins 
mis  vigiliis  ,  summaqoe  providenlia ,  grands  travaux  et  les  plus  grands  soins, 
annuente  Deo,  perfecimusi.  Et  bellicos  a  Taide  de  Dieu,  nous  l'avons  remplie, 
quidem  sudorcs  nostros  barbaries  gen-  Nos  exploits  guerriers  sont  connus  des 
tes  sub  juga  nostra  deductie  cognoscunt  ;  barbares  que  nous  avons  placés  sons 
et  tam  Africa,  quam  aliœ  innumeross  notre  joug  ;  ils  sont  attestés  et  par  rAfri- 
provincis,  post  tanta  temporum  spatia,  que  et  par  tant  d'autres  provinces  que 
nostris  victoriis  a  cœlesti  bnmine  pi-se-  nos  victoires,  dues  à  la  protection  céleste, 
stitis,  iterum  ditioni  romans,  nosiroque  ont,  après  un  si  long  intervalle,  rendues 
addil»  imperio ,  protestantor.  Omnes  à  la  domination  romaine  et  rattachées 
vero  populi,  legibus  tam  a  nobis  pro-  à  notre  empire.  Des  lois  promulguées 
mulgatis,  quam  compositis,  reguntur.  ou  rassemblées  par  nous  naissent  toni 

les  peuples. 

Ce  n*est  point  à  la  conquête  de  la  Sicile  et  de  Tltalic,  par  Béli- 
saire  et  Narsës,  que  ce  passage  fait  allusion,  car  cette  conquête 
ne  s'cfiTectua  que  beaucoup  plus  tard.  L*empereur  veut  désigner 
les  premières  victoires  de  ses  armées  sur  les  Perses,  sur  quelques 
barbares,  mais  surtout  les  défaites  récentes  des  Vandales  et  la 
soumission  des  provinces  africaines  [Hist,  du  droit,  n""  102, 
p.  376). 

II.  Et  cum  sacratissimas  constitu-  9.  Après  avoir  amené  à  une  harmo- 
tiones,  antea  confusas,  in  iuculentam  nie  parfaite  les  constitutions  impériales 
erexinms  consonantiam,  tune  nostram  si  confuses  jusque-là,  nous  avons  porté 
extendimus  curam  ad  immensa  pru-  nos  soins  sur  les  volumes  immenses  de 
dentiœ  veteris  volomina,  et  opus  des»  Tancienne  jurisprudence,  et,  marchant 
peraium^  quasi  per  médium  profundum  comme  plongés  dans  un  abîme  de  diffi- 
euntes,  cœlesti  favore  jam  adimplevi-  cultes,  cet  ouvrage  désespéré,  déjà,  par 
mas.  une  faveur  du  ciel,  nous  l'avons  terminé. 

Justinien  rappelle  ici  les  ouvrages  qu*il  a  déjà  fait  rédiger  sur 
la  législation  :  le  Code,  par  ces  mots,  constitutiones  in  luculeniam 
ereximus  consonantiam;  le  Digeste,  par  ceux-ci,  nostram  exten^ 
dimus  curam  ad  immensa  pruaentiœ  veteris  volumina,  A  ce  der- 
nier travail  il  donne  la  qualification  de  optis  desperatum.  Du 
reste,  le  Digeste  était  terminé  dans  ce  moment,  comme  le  texte 
lui-même  nous  Tapprcnd  ;  mais  il  ne  fut  confirmé  qu'environ  un 
mois  plus  tard.  Il  est  important  de  bien  connaitre  quelles  sont  les 
diverses  parties  qui  composent  le  corps  de  Droit  de  Justinien,  quel 
en  est  le  but,  à  quelle  époque  elles  furent  publiées.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matière  (Hist.  du  droit,  n*»  97  et  suiv.,  p.  368  et 
suiv.). 

III.  Gamqnehoc,Deopropitio,per-  S.  Ceci  fait,  grâces  à  Dieu,  nous 
actum  est;  Triboniano,  viro  magnî-  avons  convoqué  l'illustre  Tribonien, 
fico,  roagistro,  et  exooœstore  sacri  pa-  maître  et  ex-qnesteur  de  notre  palais, 
latiî  nostri,  necnon  Theophito  et  Do^  Théophile  et  Dorothée^  hommes  illns* 
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t^otheo,  vins  illustribus,  antecessoribus  ires  et  antécesseurs,  qui  tons  les  trois 

(quorum  omnium  solertiam,  et  legum  nous  ont  déjà  donné  plus  d'une  preuve 

scientiam,  et  circa  nostras  jussiones  6-  de  leur  capacité,  de  leur  savoir  dans  le 

dem,  jam  ex  multis  rerum  ar^umentis  droit,  de  leur  fidélité  à  nos  ordres,  et 

accepimus)  ,     convocatis  ;     specialiter  nous  les  avons  chargés  spécialement  de 

mandavimus  ,    ut   nostra    auctoritate ,  composer,  avec  notre  autorisation  et  nos 

nosirisque  suasionibus,  componant  In-  conseils,  des  Instituts,  afin  qu'an  lieu  de 

slitnliones,  ut  liceat  vobis  prima  legum  chercher  les  premiers  éléments  du  droit 

cnoabula  non  ab  antiqois  fabulis  discere,  dans  des  ouvrages  vieillis  et  reculés, 

sed  ab  imperiali  splendore  appetere  ;  et  vous  puissies  les  recevoir  émanés  de  U 

tam  aures  quam  animi  vestri,  nihil  inu-  splendeur  impériale  ;  que  rien  d*inutile, 

tile,  nihilque   pfrperam  positum,    sed  rien  de  déplacé  ne  frappe  vos  oreilles 

qnod  in  ipMS  rerum  obtinet  argomentis,  et  votre   esprit;  que  vous  n*apprenies 

acci|>iaot.  Et  quod  priore  tempore  vix  rien  enfin  qui  ne  tienne  aux  afTaires 

post  qoadriennium  prioribus  continge-  même.  Ainsi,  lorsque  jusqu'à  ce  jour  la 

Mt,  ut  lune  conslitutiones  imperalorias  lecture  des  constitutions  impériales  était 

legerent,  hoc  vos  a  primoraio  ingre-  possible  à  peine  aux  premiers   d*entre 

diaroîni,   digni  tanto  honore,  tantaque  vous  après  quatre  ans  d*étude,  c'est  par 

reperti  felicitate,  ut  et  initium  vobis  et  elle    que  vous  commenceres ,  dignes 

finis  legum  emditionis  a  voce  principali  d'asses  d'honneur  et  doués  d'asses  de 

procédât  bonheur  que  pour  vous  les  premières  et 

les  dernières  leçons  de  la  science  des 
lois  soient  parties  de  la  bouche  du 
prince. 

Triboniano,  Theophiloet  Dorotheo  :  voilà  les  trois  rédacteurs 
des  Instituts;  ils  nous  sont  connus  par  ce  que  nous  en  avons  déjà 
dît  [Hist.  du  droit,  W"'  103  et  104,  p.  380).  Nous  savons  que  tous 
les  travaux  législatifs  de  Justinien,  à  l'exception  du  premier  Code, 
furent  faits  sous  la  direction  de  Tribonien,  ou  Tribunien;  que 
Dorothée  était  professeur  de  droit  à  Béryte,  Théophile  à  Constan- 
tînopie.  Cest  ce  dernier  qui  a  laissé  sur  les  Instituts  une  para- 
phrase grecque  qui  nous  servira  fort  souvent  de  guide  dans  nos 
explications. 

IT.  Igitnr,  post  libros  quinqnaginta  4.  Nous  avons  donc,  après  les  cin* 

Digestorum  sen  Pandectarum,  in  quibus  quante  livres  du  Digeste  ou  Paodectes, 

omne  jus  antiqunm  coUectum  est,  quos  dans  lesquels  tout  le  droit  ancien  a  été 

per  eumdem  virum  exceisum  Tribonia-  recueilli  par  le  même  illustre  person- 

num,  necnon  et  csteros  viros  illustres  nage ,   Tribonien  ,    aidé    de   plusieurs 

et  facnndissimos  confecimus,  in  quatuor  hommes  célèbres  et  éloquents ,   nous 

lihros  easdem  lostitutiones  partiri  jus-  avons  ordonné  qu'on  divisât  les  Instituts 

simns,   ut  sint  totius  légitime  scientis  en  quatre  livres,  renfermant  les  premiers 

prima  elementa.  éléments  de  toute  la  science. 

W.  In  quibus  breviter  expositom  est       l>.  On  y  a  brièvement  exposé  ce  qui 

et  quod  antea  obtinebat,  et  quod  postea  existait  autrefois  ;  et  ce  qui,  obscurci  par 

desuetudine  inumbratum,  imperiali  rc-  le  non-usage,  a  été,  par  la  sollicitude 

medio  illnminatum  est.  impériale,  éclairé  d'un  nouveau  jour. 

11  est  vrai  que  souvent  les  rédacteurs  des  Instituts  ont  rappelé 
ce  qui  existait  autrefois.  Plusieurs  titres  sont  précédés  d'un  aperçu 
historique  sur  la  matière  qu'ils  embrassent;  tels  sont,  par  exemple, 
les  titres  des  testaments  et  des  successions  légitimes.  Mais  il  en 
est  d'autres  dans  lesquels  ces  préliminaires  manquent  absolument. 
Ainsi  on  ne  donne  aucune  notion  sur  l'histoire  des  actions,  ma- 
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tière  si  singulière,  si  importante  dans  Tancienne  législation,  et  qui 
avait  tant  subi  de  modifications. 

Tf.  Qots  es  onmitras  anHqnoram       •.  Ces  lottitufs,  tirés  de  tons  cenx  des 

IiistifDlMiribiis,etpFBcipae«arcomiittffi-  anciens,    de  plusieurs  commentaires, 

igrug  Gmi  nostri,   tam  lostituttonom,  mais  surtout  de  ceux  qu*a  faits  notre 

qmrai   rerum  qnotidianarum,    aliisque  Gains  tant  sur  les  Instituts  que  snr  les 

Bnltis  commentariis  compositas,  cum  causes  de  chaque  jour,  nous  ont  été 

très  fin  prudentes  pnedicti  nobis  obtn-  présentés   par  les  trois  jurisconsultes 

krvBt,   et  legimus  et  cognovimus,  et  nommés  plus  haut  ;  nous  les  avons  lus 

plenissimum  nostrarom  constitutionum  et  revus,  et  nous  leur  donnons  toute  la 

robnr  eis  accommodavimus.  force  de  nos  constitutions. 

Ex  commentariis  GaU  nostri.  Noos  avons  parlé  de  6aîo8,*de 
ses  ouvrages,  surtout  de  ses  commentaires  et  de  leur  découverte 
récente  (Hist,  du  droit,  après  le  n**  72,  p.  293).  Les  Instituts  de 
JustinicQ  sont  rédigés  sur  le  même  plan  que  ceux  de  Gaîus,  divisés 
en  quatre  livres,  comme  ces  derniers  en  quatre  commentaires;  la 
distribution  des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages 
sont  identiques. 

VIV.  Summa  itaque  ope,  et  alacrt  V .  Travailles  donc  avec  une  joyeuse 

studio  bas  leges  nostras  accipite  ;  et  vos-  ardeur  à  apprendre  ces  lois  ;  et  mon- 

metipsos  sic  eruditos  ostendite,  nt  vos  tres-vons  tellement  instruits  que  vous 

spes  pulcberrima  fcveat,  tolo  legitimo  puissiez  être  animés  de  Fesperance  si 

opère  perfecto,  posse  etiara  rem  nos>  belle  d'être  capables,  à  la  fin  de  vos  tra- 

trara   poblicam  in  partibus  ejus   vobis  vaux,  de  gouverner  notre  empire  dans 

credendis  gubemari.  les  parties  qui  vous  seront  confiées. 

D.  G  P.  XI  calend.  decemb.  D.  Jusn-  Donné  à  Constantinople,  le  il  des 
KUNO  PP.  A.  ni  GoNS.  calendes  de  décembre,  sous  le  troisième 

consulat  de  remperaur  Jusninu,  tou- 
jours Auguste. 

La  date  que  nous  avons  ici  correspond  à  celle  du  22  novem- 
bre 533.  C'est  Tépoque  à  laquelle  les  Instituts  furent  confirmés; 
le  Digeste  le  fut  environ  un  mois  après,  le  16  décembre,  et  ces 
deux  ouvrages  reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  du  30  décem- 
bre 533. 


EXPLICATION  HISTORIQUE 

DES 

INSTITUTS  DE  JUSTIMIEN. 


LIVRE  PREMIER. 

TITULUS  I.  TITRE  I. 

DB  JUSTITIA   BT  JURE.  DE    LA   JUSTICE   ET   DU   DROIT. 

Il  est  impossible  qu'un  homme  se  trouve  en  présence  d'un  autre 
homme  sans  qu'il  n'y  ait  à  l'instant,  de  l'un  à  l'autre,  des  néces- 
sités morales  d'action  ou  d'inaction,  c'est-à-dire  d'actes  à  faire  ou 
à  ne  pas  faire,  dont  ils  peuvent  exiger  mutuellement  l'observation; 
et  comme  la  destinée  de  l'homme  est  la  vie  en  société,  ces  néces- 
sités, suivant  chaque  situation  et  dans  tout  le  cours  de  la  vie,  se  pro- 
duisent de  tous  côtés.  Que  la  raison  seule  nous  les  indique,  ou 
qu'elles  nous  soient  imposées  par  une  autorité  qui  a  la  force  de 
se  faire  obéir,  elles  n'en  existent  pas  moins  :  rationnelles  et  avec 
une  contrainte  purement  intellectuelle  dans  le  premier  cas;  posi- 
tives et  revêtues  de  moyens  de  contrainte  matérielle  dans  le 
second. 

Pour  rendre  en  français  l'idée  métaphysique  de  ces  nécessités 
d'action  ou  d'inaction  entre  les  hommes,  nous  employons  une 
expression  imagée,  tirée  d'une  figure  de  géométrie,  le  Droit,  ou 
la  ligne  droite,  la  ligne  la  plus  courte,  la  ligne  invariable  et  non 
arbitraire  d'un  point  à  un  autre;  et  nous  continuons  la  méta- 
phore quand  nous  appelons  Règle  (instrument  servant  à  tirer  cette 
ligne)  la  formule  qui  exprime  cette  nécessité,  ou  bien  la  nécessité 
elle-même. 

Ce  dernier  sens  est  aussi  celui  du  mot  loi;  la  loi,  largement 
définie,  n'est  pas  autre  chose,  en  effet,  qu'une  nécessité  générale 
d'action  ou  d'inaction,  ou  bien  la  formule  qui  exprime  cette  né- 
cessité :  loi  rationnelle,  si  la  raison  seule  nous  l'indique;  loi  posi- 
tive, si  l'autorité  compétente  l'a  formulée. 

Le  mot  Jus,  employé  chez  les  Romains,  n'est  pas  tiré  de  la 
même  image  que  notre  mot  droit  ;  les  Romains  l'ont  déduit  du  fait 
positif  d'un  commandement,  d'un  ordre,  par  lequel  la  nécessité 
d'action  ou  d'inaction  nous  est  imposée.  Jus  n'est  qu'un  mot  con- 
tracté qui  vient  dejussum,  La  signification  originaire  de  ce  mot 
est  donc  ordre,  ou  règle  généralement  prescrite,  c'est-à-dire  toi 
formulée  par  le  pouvoir. 

I.  9 
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On  sait  avec  qoelle  flexibilité  Tesprît  hamaio,  dans  chaque  langue, 
un  mot  étant  une  fois  donné,  en  varie,  en  restreint,  en  étend ,  en 
modifie  la  signification.  Ainsi  en  est-il  arrivé  du  root  Jus  en  latin, 
comme  du  mot  Droit  en  français.  Ce  oiot  reçoit  un  grand  nombre 
d*acceptk)n«  :  iioe  première,  celle  que  nous  venons  de  signaler,  lui 
•si  propre,  et  lei  autres  en  dérivent  à  Taide  de  figures  da  langage. 

Ainsi, yu5  est  défini  au  Digeste  (1),  dans  un  sens  plus  philoso- 
phique, ars  boni  et  œqui,  Tartde  ce  qui  est  bon  et  équitable.  Or 
un  art  n  est  qu'une  collection ,  qu  un  ensemble  de  règles  :  le 
droit,  ju^^  est  donc  Tensemble  des  règles  qui  déterminent  ce  qui 
est  bon  et  équitable,  au  point  de  vue  rationnel;  Tensemble  des 
lois,  au  point  de  vue  du  droit  positif.  La  signification  est  généra- 
lisée :  on  prend  la  partie  pour  le  tout;  la  loi,ytw^  pour  Tensem- 
ble  des  lois.  Cest  dans  ce  sens,  plus  étendu,  qu'on  dit  :  droit 
public,  droit  civil,  droit  des  gens  (jus  puhlicum,  civile,  gen-- 
tium  (2). 

Jtu  signifie  quelquefois  les  facultés,  les  bénéfices  accordés  par 
la  loi  :  défendre  ses  droits,  droit  de  succession,  droit  de  passade 
ijwrm  swa  tueri,  ju$  hereditatis,  jus  itmeris).  On  -prend  ici  la 
cause,  €*est'à-dire  fai  loi,  jW^  ponr  les  effets  qu'elle  produit. 

Enfin  jIm  se  dit  quelquefois  du  lieu  où  s'exerce  la  juridiction,  on 
4a  magfistrat  m\  l'exerce  ;  appeler  devant  la  juridiction,  ou  devant 
le  magistrat  chargé  de  la  juridiction  (in  jus  vocare).  On  prend  ici 
jm,  la  loi,  ponr  Te  lien  où  elle  s'appliqne  ;  pour  le  pouvoir,  ponr 
i»  magistrat  chargé  de  la  faire  appliquer  (B). 

Be  ces  -diverses  acceptions  et  de  plvaienrs  antres  encore  que 
nous  passons,  il  faut  dire  que  les  plus  communément  employées 
sont  la  deuxième,  c^jus  signifie  une  collection  de  règles,  et  la 
troisième,  ce  il  signifie  une  faculté,  un  avantage  produit  par  la  loi. 

JustitiA  eit  constans  et  perpétua  ro-       La  justice  est  h  ferme  volonté  de  don- 
iuntas  jus  saam  cuique  trunendi.  ner  toujours  k  chacun  ce  qui  loi  est  dd. 

Cotisiëns  ei  perpétua  voluntas.  La  justice  est  une  vertu;  elle 
consisle  dans  la  volonté  d'observer  fidèlement  envers  chacun ,  ces 
nécessités  d'action  ou  d'inaction  qui  nous  sont  imposées  par  la 
vaison  oa  par  la  loi  ;  de  suivre  toujours  cette  ligne  qui  se  nomme 
le  Dnoit  ;  de  vendre  à  chacun  son  droit.  On  ajoute  constans,  parce 
que  cette  volonté  doit  être  ferme  et  non  vacillante  ;  mais  pourquoi 
perpétua?  Faut-il  que  la  volonté  soit  perpétuelle?  Non;  car  si  un 
nomme  a  eu  pendant  deux  ans  la  volonté  ferme  de  rendre  k  eha- 
cuo  son  droit,  mais  qu'au  bout  de  ce  terme  il  ait  perdu  cette  vo- 
lonté, on  n'en  dira  pas  moins  que  pendant  deux  ans  il  a  eu  de  la 
justice.  La  justice,  comme  les  autres  vertus,  est  indépendante  du 


(4)  IKg.  1.  1.  1.  pr.fr.  Ulp.  — (9)  Voir eM«MU,aaai notre  »NrfMZ«MfiM«Z»  Omit  twvMte. 
p.  4 ,  le  d^eloppement  hntoriqoo  dei  diveraei  oonc«ptiont  da  droit  ijtu)  chei  lei  Bomtiiif.  -— 
(3}Dig.  1    1.  11.  fr.  PêoL 
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plus  OU  moins  de  temps  que  Ton  y  persévère.  V expression  perpe- 
iua  doit  être  prise  dans  ce  sens  que  la  justice  consiste  dans  la  vo* 
lonté  ferme  de  rendre  perpétueUemeul  à  chacun  ce  qai  lui  est 
dû.  Celui-là  ne  peut  se  dire  juste  oui  a  Tintention  de  (aire  droit 
à  chacun  pendant  un  mois,  mais  ue  ne  plus  faire  droit  le  mois 
d'après.  C'est  donc  par  un  mécanisme  de  langage,  assez  commun 
daos  le  génie  de  la  langue  latine,  qu  on  a  dit,  en  personnifiant  en 
quelque  sorte  la  volonté  :  Perpétua  voluntasjus  suum  cutque  tri- 
buendi,  pour  dire  :  Voluntas perpétua  jus  suum  cutque  tribuendi. 
Quelques,  textes,  au  lieu  de  tribuendi,  portent  tribuens;  ce 
serait  alors  la  justice  en  action  (justice  disiributive)  qui  se  trou- 
verait définie;  mais  lé  sens  paraîtrait  moins  exact.  Ou  ne  peut  pas 
dire  voluntas  tribuens;  la  volonté  ne  donne  pas,  elle  conduit  à 
donner  (voluntas  tribuendi)  ;  d'un  autre  côté,  on  pent  être  entiè- 
rement iuste,  et,  sans  le  savoir,  ne  pas  rendre  à  quelqu'un  ce  qui 
lui  esi  dû. 

I.  JtirÛ7irifdl?«/iaestdifiDaniinatqae  I .  La  Juritprudence  eti  la  conoait- 
hamanannB  reram  BoUUa,  jusU  atque  sance  des  choses  difîoes  et  homaines, 
iojoati  scieatia.  av€c  la  science  du  joale  et  de  i'iojoste. 

Jurisprudeniia.  La  décomposition  seule  de  ce  mot  nous  en 
donne  la  signification  :  juris  prudentia,  connaissance  du  droit. 
La  même  étymologie  appartient  au  moi  jurisprudentes,  connais- 
sant le  droit,  et  par  suite  simplement  t^ru^f^n/^^^  les  prudents, 
nom  que  les  Romains  donnaient  aux  nommes  versés  dans  la 
science  des  lois. 

La  définition  donnée  ici  de  la  jurisprudence,  et  qui  appartient 
à  Fère  philosophique  des  jurisconsultes  romains,  parait  au  pre- 
mier coup  d'œil  assez  ambitieuse  :  divinarum  atque  humanarum 
rerum  noiitia,  la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  ! 
mais  il  faut  ne  point  séparer  cette  première  partie  de  la  seconde, 
justi  atque  injusti scientia,  et  traduire  ainsi  :  la  jurisprudence  est 
la  connaissance  des  choses  divines  et  humaines  pour  savoir  y  dé- 
terminer le  juste  et  l'injuste.  En  efiet,  les  objets  auxquels  s'appli- 
que la  jurisprudence  sont  les  choses  divines  et  humaines;  le  ont 
pour  leuucl  elle  s'y  applique  est  :  y  déterminer  le  juste  et  l'injuste. 
Il  faut  donc  commencer  par  connaître  ces  choses.  Cette  explication 
paraîtra  encore  plus  exacte  si  l'on  pèse  bien  la  valeur  de  ces  mots 
notitia,  simple  connaissance,  et  scientia,  science. 

Par  choses  divines  on  n'entend  pas  seulement  ces  objets  retirés 
du  commerce  des  hommes  que  les  Romains  nommaient  res  divini 
juris,  comme  les  édifices  consacrés  à  Dieu,  les  tombeaux,  etc.  De 
même  l'expression  choses  humaines  ne  s'applique  pas  seulement 
à  ces  choses,  huinani  juris ,  destinées  à  l'usage  des  hommes, 
comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le  mot  de  r^- 
rum  doit  être  pris  dans  un  sens  plus  étendu ,  car  la  jurisprudence 
s'occupe,  pour  les  choses  divines,  non-seulement  des  objets  maté- 

9. 
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riels,  tels  qne  les  temples,  les  tombeaux,  mais  encore  des  céré- 
monies de  la  religion,  de  la  nomination  des  pontifes,  de  leurs  pou- 
voirs, etc.;  pour  les  choses  humaines,  non-seulement  des  maisons, 
des  terrains,  mais  encore  des  hommes  eux-mêmes,  de  leur  per- 
sonne, de  leurs  droits  et  de  leurs  devoirs. 

Du  reste  il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui  existe 
entre  ces  trois  mots  ijus,  jusiiiia^  jurisprudentia.  Jus,  le  droit; 
justitia,  la  volonté  d'observer  \e  droit;  juris prudentiaj  la  con- 
naissance du  droit. 

II.  His  i({i(ur  generaliter  cognilis,  et        9.  Après  ces  définitions  générales, 

incipientibus  nobis  exponere  jura  populi  passant  à  l'exposition  des  lois  romaines, 

romani  :  ita  maxime  videntur  posse  tradi  nous  pensons  qu'il  vaut  mieux  expliquer 

commodissime,  si  primo  levi  ac  simplici  d'abord   chaque  chose   d'une  manière 

via,    post   deinde  diligentissiroa  atque  simple  et  abrégée,  sauf  à  les  approfondir 

exactissima  in(erpretatione,singula  tra-  ensuite  plus  soigneusement.  Car  si,  dès 

dantur  :  alioquin  si  statim  ab  initio  ru-  les  premiers  pas,   nous  surchargeons 

dem  adhuc  et  iofirmum  animum  slu-  d'une  multitude  de  détails  divers  l'esprit 

diosi,  multitudioe   ac   varietate  rcrum  encore  inculte  et  jeune  de  l'étudiant, de 

oneraverimus  ;    duorum   altenim  ,   aut  deux  choses  l'une,  ou  nous  le  forcerons 

dcsertorem  studiorum  efGcicmus,    aut  à  renoncer  à  cette  étude,  on  nous  l'amè- 

cum  magno  labore   ejus,  sœpe   etiam  serons  lentement,  après  un  travail  long 

cum  difGdentia  qus  plerumque  juvenes  et  rebutant,  au  point  où,  par  une  route 

avertit,  serius  ad  id  perducemus,  ad  plus  facile,  il  se  fût  trouvé  porté  sans 

quod,  leviore  via  ductus,  sine  magno  la-  peine  et  sans  dégoût, 
bore   et  sine   ulla  diffîdentia  maturius 
perduci  potuisset. 

.        II ff.   Juris  prœcepta  sunt  hsc  :  ^o-        3.  Voici  les  préceptes  du  droit  :  Fi- 
u/  1    neste  vivcre,  alterum  non  lœdere,  suum    vre   honnêtement^  ne  léser  personne, 
'    cuique  tribuere.  donner  à  chacun  ce  qui  lui  est  du. 

Honeste  vivere.  Le  droit  est  considéré  Ici  par  Ulpien  [Dig.  1. 
l.  10.  §  1)  dans  un  sens  large  et  philosophique,  en  concordance 
avec  la  déGnition  qu'il  en  a  donnée  :  Tart  du  bon  et  de  Véquitahh. 
Voilà  pourquoi  il  y  comprend  cette  obligation  générale  honeste  vi- 
vere,  qui  parait  se  rapporter  plus  encore  à  la  morale  qu'au  droit 
positif. 

Cependant  considérez  le  droit  dans  son  acception  spéciale  et 
restreinte,  jus  [quodjussum  est),  ce  qui  est  ordonné  ;  considérez, 
non  pas  des  préceptes  de  morale,  mais  de  véritables  préceptes 
impératifs  (juris  prœcepta),  vous  retrouverez  encore  les  trois 
maximes.  En  effet  : — Pdes  lois  servent  à  garantirles  bonnes  mœurs 
et  rhonnéteté  publique;  telles  sont  celles  qui  défendent  au  frère 
d'épouser  sa  sœur  (1);  à  un  homme  d'avoir  deux  femmes  (binas 
uxores)  (2)  ;  à  une  veuve  de  convoler  à  de  secondes  noces  avant 
Tannée  de  deuil  (3).  Ces  préceptes  et  tant  d'autres  semblables  ne 
sont  point  des  préceptes  de  morale  seulement,  mais  bien  des  pré- 
ceptes de  droit.  Une  peine  est  infligée  à  celui  qui  les  viole;  ils  se 
trouvent  renfermés  dans  ces  mots  :  honeste  vivere. — 2"*  Des  lois  dé- 
-  -  —  -  -  ^-  --  - 

(1)  Inat.  1.  10.  S  2.  ~  (2)  God.  5.  5.  2.  coost.  DiocIeL  et  Maxim.  —  (3)  Cod.  5.  9.  2.  conil 
Grttitn.  Valent,  et  Theod.  —  Dig.  3.  2. 
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fendent  de  léser  autrui,  soit  dans  sa  personne,  soit  dans  ses  biens  : 
si,  par  exemple,  j'ai  blessé  mon  voisin  volontairement  ou  involon- 
tairement, si  je  Tai  injurié,  si  j'ai  tué  son  cheval,  il  aura  le  droit 
de  me  poursuivre  pour  me  forcer  à  réparer  le  préjudice  que  je  lui 
ai  causé  :  c'est  le  précepte  du  droit,  alia^um  non  lœdere,  —  3°  Enfin 
des  lois  ordonnent  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient.  Si 
mon  voisin  m'a  vendu  sa  maison,  et  que  je  lui  en  doive  encore  le 
prix,  s'il  m'a  prêté  son  cheval,  et  que  je  ne  le  lui  aie  point  rendu, 
il  aura  le  droit  de  m'attaquer  pour  me  contraindre  à  remplir  mes 
obligations  ou  pour  obtenir  sa  chose  :  c'est  le  troisième  précepte, 
suum  cuique  tribnere.  Qu'on  remarque  bien,  pour  que  le  droit  soit 
complet,  qu'il  doit  renfermer  ces  trois  préceptes  :  Honeste  vivcre, 
nlterum  non  lœdere,  suum  cuique  tribuere ;  car,  si  on  le  restreint 
aux  deux  derniers,  dans  quelle  classe  rangera*t-on  les  lois  dont 
nous  avons  cité  des  exemples,  qui  n'ont  trait  qu'aux  bonnes  mœurs 
et  à  Thonnéteté  publique?  Elles  ne  seront  comprises  ni  dans  le  pré- 
cepte de  ne  léser  personne,  ni  dans  celui  de  rendre  à  chacun  ce 
qui  lui  appartient. 

IV.  HuJQB  studii  duœ  sunt  positio-        4.  CeUe  étude  a  deux  points.'/at/roiV 

oes  :  publicum,  et  privatum.  Publicum  public  et  le  droit  privé.  Le  droit  public, 

jus  est,   quod   ad  statum   rei  romanœ  qui   traite  du  gouvernement  des  Ro- 

spectat;  privatum,  quod  ad  singulorum  mains;  le  droit  privé,  qui  concerne  les 

ntiiitatem.  Qicendum  est  igilur  de  jure  intérêts  des  particuliers.  Occupons-nous 

privato,  quod  tripartile  est  collcctum  :  du  droit  privé  ;  il  se  compose  de  trois 

est  enim  ex  naturalibus  prsceptis,  aut  éléments  :  de  préceptes  du  droit  naturel, 

gentium,  autcivilibus.  du  droit  des  gens  et  du  droit  civil. 

Publicum  et  privatum.  Les  nations,  considérées  comme  des  êtres 
collectifs,  ont  entre  elles  des  relations  ;  la  guerre,  la  paix ,  l'alliance, 
les  ambassades,  exigent  des  règles  particulières.  L'ensemble  de 
ces  règles  forme  un  droit  qu'on  nomme  droit  des  nations  (jusgeU' 
tium).  —  Un  peuple,  considéré  comme  un  être  collectif,  a  des  re- 
lations avec  les  membres  qui  le  composent  ;  la  distribution  des  dif- 
férents pouvoirs,  la  nomination  des  magistrats,  l'aptitude  aux  fonc- 
tions publiques,  les  impots,  doivent  être  réglés  par  des  lois;  l'en- 
semble de  ces  lois  forme  le  droit  public  {jus  publicum  ).  —  Enfin 
les  particuliers,  dans  leurs  rapports  d'individu  à  individu,  dans  les 
mariages,  les  ventes,  les  difilèrents  contrats,  ont  besoin  de  règles, 
dont  l'ensemble  est  le  droit  privé  (jus  privatum). 

Les  Romains,  qui  ne  se  sont  élevés  qu'en  dépouillant,  qu'en  dé- 
truisant les  peuples,  avaient  cependant  un  droit  des  nations  formé 
de  quelques  règles  générales  pour  déclarer  et  faire  la  guerre,  pour 
former  et  observer  des  traités  d'alliance,  envoyer  et  recevoir  des 
ambassadeurs.  Nous  avons  exposé  dans  l'histoire  du  droit  les  pre- 
mières institutions  de  cette  nature  et  la  création  du  collège  des 
Féciaux  (Hist.  du  droit,  n.  11,  p.  37). 

Leur  droit  public  se  développa  promptement;  il  est  défini  celui 
qui  traite  do  gouvernement  des  Romains  (quod  ad  statum  rei  ro^ 
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manœ  spécial)  ;  il  faut  s'en  tenir  à  cette  définition.  LMnstîtntioii' 
des  Comices,  du  Sénat,  la  distinction  des  patriciens,  des  chevaliers^ 
et  des  plébéiens,  la  création  des  tribuns, des  édiles,  des  préteurs, 
appartiennent  h  ce  droit.  Il  faut  y  joindre  les  cérémonies  de  la  re- 
ligion, la  nomination  et  les  pouroirs  des  pontifes,  car  \ejus  sacrum 
D*est  qu*une  partie  du  fus puhlicum ;  aussi  lisons-nous  au  Digeste  : 
Publicumjus  in  sacris ,  in  sacerdotihns ,  in  mapslratibus  cofî- 
sisiit  (1).  Passant  des  rois  aux  consuls,  des  consuls  aux  empereurs, 
Rome  a  vu  changer  trois  fois  les  bases  principales  de  son  droit  pu- 
blic ;  ces  bases  une  fois  changées,  toutes  les  institutions  accessoires 
ont  éprouvé  des  modifications,  et  Tesprit  général  de  la  nation 
n'est  plus  resté  le  m^me.  Sous  la  république,  les  agitations  du 
peuple,  les  lois  des  Comices,  les  travaux  des  citoyens,  avaient 
presque  toujours  pour  but  les  droits  publics;  aujourd'hui  les  insti- 
tutions républicaines  ont  disparu  ;  l'ancien  droit  sacré  a  fait  place 
an  droit  ecclésiastique;  l'empereur,  chef  suprême  de  l'Etat,  com- 
mande en  maître,  et  tient  à  sa  disposition  les  magistrats;  les  su- 
jets obéissent  sans  songer  qu'ils  puissent  avoir  des  droits  sur  le 
gouvernement  (Hist,  du  droit  j  52,  169,  239,  317,  382). 

Tandis  que  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  son  importance, 
le  droit  privé,  celui  qui  concerne  les  intérêts  des  particuliers 
(quod  aa  singulorum  utiliiatem  pertinet),  a  acquis  une  extension 
rapide  :  c'est  le  seul  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  dans  les  In- 
stituts. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

OB    JVKS    NâTUlULI ,    GBKTIUM   BT   CIVILI.     DU   DROIT  N ATURSL  ,    DU    DROIT  DES   GE\> 

BT   DU   DROIT  CIVIL. 

Si  l'on  examine  les  lois  en  se  plaçant  au  plus  haut  point  d'ob- 
servation, on  verra  que  tous  les  objets  animés  ou  inanimés  suivent 
des  lois,  c'est-à-dire  des  nécessités,  des  régies  générales  de  mou* 
vement,  d'action  ou  de  conduite.  Parmi  ces  lois,  les  unes  sont  pu- 
lemeni physiques j  inatérielleSy  et  celles-là  ne  peuvent  jamais  être 
violées.  C'est  ainsi  qe  les  astres  dans  leur  cours  uniforme;  les 
corps,  dans  leur  chute  vers  le  centre  de  la  terre;  les  animaux  et 
l'homme  Ini-méme  dans  leur  naissance,  dans  le  développement  de 
leurs  forces,  dans  leur  mort,  obéissent  à  des  nécessités,  à  des  lois 
invariables,  auxquelles  il  est  impossible  de  se  soustraire;  mais  ces 
lois  sont  du  ressort  de  la  physique ,  et  non  du  ressort  do  la  juris-^ 
prqdçnce.  La  seconde  classe  de  lois  n'est  applicable  qu'aux  êtres 
animée,  et  règle  en  eux  leurs  actions  qui  paraissent  le  résultai 
d'on  principe  immatériel.  Les  auimaux  et  les  hommes  suivent  ces 
lois  :  elles  sont  très-peu  nombreuses  pour  les  animaux,  fort  éten- 
dues pour  les  hommes;  mais  on  dirait  que  plus  elles  se  rapproi* 


(1)  Dig.  1.  1.  I.  §2.  Frag.  Ulp. 
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choit  delà  matière,  plus  elles  sont  inviolables  :  aussi  voit-on  tes 
animaux  s*écarter  très-rarement  de  celles  qui  leur  sont  imposées, 
et  les  hommes  violer  souvent  les  leurs.  Quoi  qu'il  en  sott,  c*est  em 
eiamiBant  cette  seconde  classe  de  lois  sous  ce  point  de  vue  gêné-- 
rai,  que  les  jurisconsultes  romains  avaient  divisé  le  droit  prrvé  en 
droit  naturel  ou  commun  à  tous  les  animaux;  droit  des  gens  ou 
commun  à  tous  les  hommes;  et  droit  civil  ou  commun  à  tous  les 
citoyens. 

Jus  natarale  est,  quod  nafara  omnia       Le  droit  naturel  est  celui  que  la  ni^ 

animaHa  docuit.   IVam  jns  istod  non  tore  inspire  à  tous  les  animaux;  car  il 

komani  «jenerô  proprium  est,  sed  om-  n'est  point  particulier  aux   iMminet, 

niuin  aniaudium  quie  in  cœlo,  qu»  in  mais  commim  à  tous  les  élret  tivanlt. 

terra,  qn»  in  mari  nascunlur.  Hinc  des-  De  là  vient  Tunion  du  mâle  et  de  la  fe- 

cendit  maris  atque  fœmioœ  conjunctio,  melle,  que  nous  appelons  mariage  ;  de 

quam  nos   matrimonium   appellamus  ;  là  la  procréation  des  enfantv,  leur  édo- 

kinc  liberonuD  procreatio  et  edocatio.  cation.  Nous  ?  oyons  en  effet  les  aniDMmn 

Videmus  etenim  caetera  quoque  anima-  agir  conformément  aui  principes  de  oe 

lia  istius  juris  perita  censeri.  droit,  conune  s*ils  le  connaissaient 

Omnia  animalia  docuit.  Le  droit  naturel  ainsi  défini  pourrait 
se  nommer  droit  des  êtres  animés.  Mais  les  animaux  peavent-îb 
avoir  un  droit?  Non,  sans  doute,  dans  Tacception  morale  de  ce  mot; 
oui,  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué,  comme  ensemble  de  lois, 
c'est-à-dire  de  nécessités  générales  résultant  de  leur  organisation 
même,  auxquelles  ils  obéissent  sans  les  connaître,  sans  en  avoir 
Tintelligence,  ponsséspar  leur  seule  nature.  Ainsi  ils  se  défendent 
lorsqu'ils  sont  attaqués;  les  sexes  s'unissent  entre  eux;  les  petits 
sont  nourris  et  élevés  par  la  mère,  et  souvent  même  par  le  père, 
jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  se  suffire  à  eux-mêmes.  Toutes  ces  règles 
sont  tellement  nécessaires  aux  besoins  et  à  l'essence  même  des 
animaux,  qu'elles  sont  en  quelque  sorte  inhérentes  en  eux,  et 

În'ils  les  suivent  par  cela  seul  qu'ils  vivent.  Mais  il  est  vrai  de 
ire  qneJa  jurisprudence,  qui  ne  doit  s'occuper  en  rien  des  lois 
physiques  et  matérielles  des  corps,  ne  doit  pas  non  plus  s'occuper 
Deaucoupdes  lois  que  suivent  les  animaux;  elle  est  destinée  seule- 
ment à  tracer  des  règles  qui  dirigent  les  hommes.  Voilà  pourquoi 
de  nos  jours  on  n'entend  par  droit  naturel  que  celui  qui  tient  à 
l'organisation  naturelle  de  l'homme;  voilà  pourquoi  les  juriscon- 
sultes romains,  après  avoir  fait  mention  dn  droit  qui  appartient  à 
tous  les  animaux,  parce  qu'ils  voulaient  présenter  un  tableau  gè* 
néral ,  n'en  ont  plus  rien  dit  par  la  suite. 

I.  Jus  autera  civile  vel  gentium  ita  f .  Il  faut  distinguer  le  droit  cixil  du 

dividitur.  Omnes  populi,  qui  legibus  et  droit  des  gens.  Tous  les  peuples,  régis 

moribus  reguntnr,  partim  suo  proprio,  par  des  lois  ou  des  coutumes,  ont  un 

partim   conMBuni    omnium    hominum  droit  qui  leur  est  pr»pi«  en  partie,  en 

uune  utuntur  :  nam  quod  qiiisque  popu-  parUe  commun  à  tous  les  hooMoes.  Ea 

lus  ipsesibijus  constituit,  idipsius  pro-  effet  le   droit  que  chaque   peuple   se 

prium  est  civitatts  ;  vocaturque  jus  civile,  donne  exclusivement  est  particulier  aux 

quasi  jus  propriumipsins  civitalis.  Qaod  membres  de  la  cité,  et  se  nomme  droit 

vero  Bateralis  ratio  interoimiakoiniiies  civil,  c'eit?à-dire  droit  de  la  cité  ;  eelBÎ 
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constituit,  id  apud  omnes  populos  perse-    qu'une    raison  naturelle  établit   entre 
que  custodi!ur,  vocaturque  jus  gentiurn,    tous  les  hommes  est  observé  presque 

Ïiasi  quo  jure  omnes  gentes  utuntur.  par  tous  les  peuples,  et  se  nomme  droit 
ipopulus  itaque  romantu  partim  suc  des  gens,  c  est-à-dire  droit  de  tontes 
proprio,  partim  commnni  omnium  ho-  les  nations.  Les  Romains  suivent  aussi 
mioum  jure  ntitur.  Qus  siiigula  qnalia  un  droit  applicable  en  partie  aux  seuls 
tint,  suis  locîs  proponemus.  citoyens,  en  partie  k  tous  les  hommes. 

Nous  aurons  soin  de  le  déterminer  cha- 
que fois  qu'il  le  faudra. 

Civile  velgentium.  Le  droit  oui  est  propre  aux  liommes,  le  seul 
dont  la  jurisprudence  doive  réellement  s'occuper,  se  divise  en  droit 
des  gens  et  en  droif  civil.  Le  droit  des  gens  est  commun  à  tous  les 
hommes  quels  qu'ils  soient;  le  droit  civil  est  commun  aux  seuls 
citoyens.  Aussi  pourrait-on  les  nommer,  le  premier,  droit  des 
hommes;  le  second,  droit  des  citoyens.  Quelle  est  Toriginc  fon- 
damentale de  ces  droits?  Les  Instituts  nous  rapprennent  ici.  Le 
droit  des  gens  (droit  des  hommes)  vient  de  la  nature  raisonnable 
des  hommes  et  des  relations  communes  qu'ils  ont  entre  eux  (\^atit' 
ralis  ratio  inter  omnes  homines  constituit).  Le  droit  civil  (droit 
des  citoyens)  vient  de  la  volonté  du  peuple  qui  Ta  créé  spéciale- 
ment pour  ses  membres  (Populus  sibi constituit). 

Il  suit  de  ces  explications  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le  droit 
des  gens  (droit  des  hommes)  avec  le  droit  des  gens  (droit  des 
nations)  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus.  Il  ne  faut  pas  confondre 
non  plus  l'acception  que  les  Romains  donnaient  au  droit  civil  (jm 
civile,  droit  des  citoyens)  avec  celle  que  nous  lui  donnons  de  nos 
jours,  où,  ignorant  la  valeur  du  mot  citoyen,  nous  prenons  droit 
civil  pour  droit  privé,  droit  des  particuliers. 

Populus  itaque  roma nus.  Appliquons  aux  Romains  les  idées  gé- 
nérales que  nous  venons  de  développer.  Les  citoyens  de  Rome,  et 
surtout  de  la  république  naissante ,  se  séparaient  totalement  des 
peuples  voisins;  s'ils  avaient  des  relations  avec  eux,  ce  n'était  que 
sur  le  champ  de  bataille.  Aussi  ne  connaissaient-ils  guère  que  la  ser- 
vitude et  toutes  ses  régies  qui  fussent  du  droit  des  gens;  leur  droit 
privé  était  tout  droit  civil,  aucune  partie  ne  s'appliquait  aux  étran- 
gers. Mais  lorsque  les  habitants  du  Latium ,  puis  ceux  de  l'Italie 
furent  vaincus  et  rattachés  à  Rome  en  qualité  deperegrini,  il  fallut 
bien  leur  accorder  quelques  droits.  Alors  fut  créé  à  Rome  le  préteur 
des  étrangers  (prœtor peregrinus),  chargé  de  la  juridiction  à  leur 
égard  (Hist,  du  droite  n.  40,  p.  183)  ;  alors  le  droit  des  gens  com- 
mença à  se  mêler  au  droit  civil;  les  préteurs  continuèrent  de  plus 
en  plus  à  y  avoir  égard,  les  jurisconsultes  le  firent  entrer  pour 
beaucoup  dans  leurs  écrits;  et  le  droit  privé  des  Romains  se  trouva 
composé  de  préceptes  du  droit  des  gens  et  de  préceptes  du  droit 
civil  :  les  premiers  applicables  à  tous  les  hommes,  les  seconds  aux 
seuls  citoyens  (Hist,  du  droit,  p.  246,  323).  Ces  préceptes  ne  se 
trouvent  point  séparés  et  formant  deux  divisions  aistinctes;  mais 
ils  sont  confondus,  et  la  loi  on  le  raisonnement  seul  indiquent  à 
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quelle  classe  ils  appartiennent.  Ainsi  la  vente,  lelonage,  la  société, 
le  mandat,  le  prêt,  et  une  grande  partie  des  conventions  ordinaires 
sont  du  droit  des  gens  ;  mais  la  tutelle,  les  contrats  verbis  et  lilleris 
dans  leur  forme  primitive,  le  pouvoir  de  donner  ou  de  recevoir  par 
testament,  sont  du  droit  civil.  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder 
d'une  erreur  :  lorsqu'on  raisonne  par  rapport  à  un  seul  peuple, 
le  caractère  d'une  loi  du  droit  des  gens,  chez  ce  peuple,  n'est  pas 
d'être  reconnue  par  tous  les  hommes,  c'est  d'être  applicable  à  tous 
les  hommes.  Les  lois  des  Romains  sur  la  vente  étaient  du  droit  des 
gens,  parce  qu'elles  pouvaient  être  invoquées  à  Rome  par  tous, 
étrangers  ou  citoyens ,  et  cependant  il  était  possible  que  les  peuples 
voisins  n'eussent  pas  les  mêmes  lois  sur  le  même  objet.  De  même 
le  caractère  des  lois  civiles  n'est  pas  d'être  adoptées  par  un  seul 

1»euple,  c'est  d'être  applicables  aux  seuls  membres  du  peuple.  Les 
ois  sur  les  tutelles  étaient  du  droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  ap- 
plicables aux  seuls  citoyens  ;  néanmoins  il  eût  pu  se  faire  qu'un 
peuple  voisin  les  adoptât  aussi. 

il.  Sed  JDs  quidem  civile  ex  uoaqua-       %.  Le  droit  civil  prend  son  nom  de 

que  civitate  appellatur,  veluli  Athénien-  chaque  ci(ë,  celui  dos  Athéniens,  par 

sinm  ;  nam  si  quis  velit  Solonis  vel  Dra-  exemple  ;  car  on  peut,  sans  erreur,  nora- 

conis  leges  appelUre  jus  -civile  Athc-  mer  droit  cicil  des  Athéniens  les  lois  de 

niensium,  non  erraverit.   Sic  enim  et  Solon  ou  de  Dracon  ;  et  c'est  ainsi  que 

jos  quo   romanos  popolus  utitur,  jus  nous  appelons  4^oit  cicil  des  Romains, 

civile  Romanomm  appellamus,  vel  jus  droit  civil  des  Quirites,  le  droit  dont  se 

Quintnm,  quo  Quintes  ntuntur.  Romani  servent  les  Romains  ou  Quirites  :  ce  der- 

enim  Quirites  a  Qnirino   appel lanfur.  nier  nom  leur  vient  de  Quiriou?.  Maïs 

Sed  quoties  non  addimus  nomen  cujus  quand  nous  disons  le  droit,  sans  ajouter 

sit  civitatis,  nostrum  jus  signiGcamus  :  de  quel  peuple,  c'est  notre  droit  que 

sicttti  cum  poetam  dicimus,  nec  addi-  nous  désignons  ;  comme,  lorsqu'on  dit 

mus  nomen,  subauditur  apud  Grœcos,  le  poète^  sans  y  ajouter  aucun  nom,  on 

egregius  Homerns;  apud  nos,  Virgilius.  entend  chez  les  Grecs  le  grand  Homère, 

Jus  aotem  gentium  omni  humano  ge-  chez  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est 

neri  commune  est;  nam,  usn  exigente,  commun  à  tous  les  hommes,  car  tous 

et  bumanis  necessitatibus,  gentes  hu-  se  sont  donné  certaines  régies  qu'exi- 

mans  qusdam  tibi  constituerunt.  Bella  geaicnt  l'usage  et  les  besoins  de  la  vie. 

etenim  orta  sunt,  et  captivitates  secuts.  Des  guerres  se  sont  élevées,  à  la  suite 

et  servitutes,  que sunt  natnrali  juri  con-  la  captivité,  l'esclavage,  contraire  au 

trarie  :  jure  enim  naturali  omnes  ho-  droit   naturel ,    puisque  naturellement 

mines  ab  initio  liberi  '  nascebantur.  Et  dans  l'origine  tous  les  nommes  naissaient 

ex  hoc  jure  gentium  omnes  pêne  con-  libres.  C'est  aussi  ce  droit  des  gens  qui 

tractus  introducti  sunt,  ut  emptio  ven-  a  introduit  presque  tous  les  contrats, 

dit/ib,  locatio  conductio,  societas,  depo-  l'achat  et  la  vente ,  le  louage,  lasociclc, 

sitnm,  muiuum,  et  alii  iunumerabiles  le  dépôt,  le  prêt  de  consommation  ^  et 

contractus.  tant  d'autres. 

Emptio  Venditio.  La  langue  des  Romains  est  riche;  aussi, 
dans  la  désignation  des  contrats,  avaient-ils  souvent  des  mots  pour 
indiquer  chaque  espèce  d'engagement  qui  s'y  formait.  Ainsi  la 
vente  se  nommait  etnptio  venditio.  Le  premier  mot  désignait  l'ac- 
tion de  l'acheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  même  le  louage 
se  nommait  locatio  conductio.  Le  premier  mot,  locatio,  dési- 
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gnait  ractîon  do  propriétaire  qui  donnait  à  loyer;  le  second,  cofi- 
ductio  ,  l'action  de  celui  qai  prenait  à  loyer. 

Muiuum.  C*est  le  prêt  de  consommation,  le  contrat  par  lequel 
OD  prête  des  choses  pour  être  consommées  par  Tusagfe ,  comme  du 
vîn,  du  blé,  de  Thuile.  Le  prêt  qui  ne  donne  que  la- faculté  de  se 
servir  de  la  chose  sans  la  détruire,  avec  obligation  de  la  rendre 
identiquement,  tel  que  le  prêt  d'un  cheval,  se  nommait  commodet^ 
tum,  prêt  à  m$age.  Il  nous  faut  des  périphrases  pour  indiquer  ces 
nuances. 

En  résumant  tout  ce  qne  nous  avons  dit  sur  le  droit  naturel ,  le 
droit  des  gens  et  le  droit  civil  chez  les  Romains,  quelle  définition 
doit-on  en  tirer  pour  chacun  de  ces  droits?  1"*  Le  droit  naturel 
(droit  des  êtres  animés)  est  celui  que  la  nature  inspire  à  tons  les 
animaux  ;  2°  le  droit  des  gens  (droit  des  hommes)  est  cette  partie 
du  droit  privé  qui  découle  des  relations  communes  et  de  la  raison 
naturelle  des  hommes ,  et  qui  est  applicable  aux  étrangers  comme 
aux  citoyens;  S**  le  droit  civil  (droit  des. citoyens)  est  cette  partie 
du  droit  privé  que  le  peuple  n*a  constituée  que  pour  ses  membres, 
et  qui  n'est  applicable  qu'aux  citoyens. 

III.  Gooslat  autem  ju8  nostruin,  quo  3.  Notre  droit  est  écrit  ou  no»  écrit, 
ntimor,  aut  ex  scriplo,  aut  uon  ex  comme  cher  lei  Grecs  les  lois  sont 
scripto  ;  nt  apud  Grscos  tÛ>v  vdtxcov  ol  écrites  ou  non  écrites.  Sont  du  droit 
j«v  irt9^:foi ,  ol  ûè  aypofçoi.  Sc'riptum  écrit  :  la  loi,  le  plébiscite,  le  scnatus- 
aolemjusest,  lex.  plebisciton,  seoatus-  consulte,  les  ooosUtutions  des  empe- 
ooosullum,  prracipum  placita,  majiis-  ^eurs,  les  édits  des  magistrats,  les  ré- 
tiataum  edicta,  prudcntum  responsa.  P»"»*»  ^  prudents. 

Aut  ex  scripto,  aut  non  ex  scripto.  LWdre  qui  constitue  le  droit 
(jus,  jussum)  peut  être  donné  expressément  ou  tacitement.  Ex~ 
pressément ,  si  l'autorité  législative  a  manifesté  sa  volonté  et  Ta 
consignée  par  écrit  :  elle  fait  loi;  tacitement,  si  cette  volonté  n*a 
été  manifestée  que  par  un  long  usage  communément  adopté  :  elle 
n'en  fait  pas  moins  loi.  Le  droit  écrit  est  donc  celui  qui  est  établi 
par  la  volonté  expresse  du  législateur;  le  droit  non  écrit  celui  oui 
s'est  introduit  par  l'usage  et  par  le  consentement  tacite  du  lé- 
gislateur. 

IV.  Lex  est,  quod  populus  romanus  4.  La  loi  e«t  ce  one  le  peiiple  ro- 
lenatorio  magistratu  iDt('rro<^ante  (ve-  main  établissait  sur  la  proposition  d*on 
Inti  consiile)  conslituebat.  PIpbiscitum  magistrat  sénateur,  d'un  consul  par 
est,  quod  plebs  plebpio  magistralu  inler-  exemple  ;  le  plébiscite,  ce  qu'établis- 
rogante  (veluti  Iribuno)  constituebat.  saient  les  plébéiens  sur  la  proposition 
Plebs  autem  a  populo  eo  difTert  quo  d'un  ma^pstral  plébéien,  d'un  tribun.  Les 
species  a  <{enerc  :  nam,  appellaliooe  plébéiens  dilTèrent  du  peuple  comme 
populi,  univprsi  cives  sic^niûcantur,  cou-  l'espèce  du  genre;  sous  le  nom  de  peu- 
numeratis  etiam  patriciis  et  senatoribus.  pie  sont  compris  tous  les  citoyens,  mé- 
Plebis  autem  apppllatione,  sine  patriciis  me  les  patriciens  et  les  sénateurs  ;  sons 
et  senatoribus,  ceteri  cives  signitican-  celui  de  plébéiens,  seulement  Us  ci- 
tar.  Sed  et  plébiscita,  lege  Hortensia  toyena  autres  que  les  patriciens  et  ks 
lata»  non  minus  valere  quam  Icges  cœ-  sénateurs.  Du  reste,  depuis  la  loi  Hor^ 
pemnt.  tenxia,  les  plébiscites  tfnt  eu  autant  de 

force  que  les  lois. 
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Dan»  «»  sens  gènéncfoe ,  }a  loi  est  un  précepte  comniiHi  (Lex 
est  comvmme  prœeeptwn)  (1);  mais,  dans  un  sens  particulier, 
c'était,  ehev  ie&  Rovains,  ce  qu*établissart  le  peupfe  sur  fa  pro- 
positîeo  d^UB  magistrat  sénateur,  comme  un  consul ,  un  préteur, 
un  dâctuteiir.  —  Le  plébiscite  était  ce  qu'établissaient  les  plébéiens 
sur  la  proposition  d  un  tribun  ;  on  ne  connaît  pas  d'autre  magis- 
trat qui  proposât  les  plébiscites,  bien  que  le  texte  porte t^^/i/rf- 
bumo.  ht  m&k  plehis-sciiwn  {ordre  des  plébéiens)  désigne,  par  sa 
décompoaHkm  même ,  quod  plebs  scivù  ac  ratrnn  esse  jussit. 
Quelaues  auteurs ,  par  analogie  et  pour  désigner  la  loi ,  ont  fait  le 
mot  ae  papuUscitutn ,  mais  il  n'était  pas  reçu  chez  les  Romains. 

Noas  avoBS  va,  suivant  la  tradition  populaire,  commencer  sous 
SoMslii9  néme  les  assemblées  du  peuple ,  les  comices  par  curies 
{eomùta  ctariata)  {Hist.  du  droit,  n*  4,  p.  27);  sous  Servius  Tul- 
lius,.  les  comices  par  centuries  (comitia  cenluriata)  (t&.,  n*"  14, 
p.  44).  Telles  furent  les  premières  sources  du  droit;  mais  les  dis- 
sensions des  patriciens  et  des  plébéiens  en  amenèrent  une  nou- 
velle. Ces  derniers,  retirés  en  armes  sur  une  colline  au  delà  de 
l'Anio,  obtinrent  des  tribuns,  et,  sous  la  présidence  de  ces  ma- 
gistrats, ne  tardèrent  pas  à  avoir  leurs  assemblées  {concilia)  (an 
263,  Hist,  du  droit,  n"*  23 ,  p.  74).  Pendant  près  de  deux  cents 
ans,  les  actes  émanés  de  ces  conciliabules  n'eurent  pas  force  de 
lot  par  eux-mêmes;  il  fallait  qu'un  décret  du  sénat  les  eût  sanc- 
tionnés; mais,  après  plusieurs  discussions  à  la  suite  d'une  nou- 
velle retraite  des  plébéiens  sur  le  Janicule  (an  468) ,  une  loi  des 
comices  {lex  Hortensia)  reconnut  les  plébiscites  obligatoires  (i6. , 
n**  39,  p.  136).  Bepuis,  les  lois  et  les  plébiscites  formèrent  ensemble 
les  deux  sources  du  droit  ;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  fréquents 

Jue  les  lois,  si  bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  le 
roit  sont  des  plébiscites.  Ils  survécurent  à  la  république  et  se 
prolongèrent  jusqu'aux  deux  premiers  empereurs.  C'est  sous  Ti- 
Dère  qu^ont  été  publiés  les  derniers  que  iious  ayons  :  Lex  JuNia 
NoRBANâ,  de  latinitate  manumissorum  ;  Lex  Visellia,  de  juri- 
bus  libertinorum  (an  de  R.  777). 

On  dômiait  souvent  aux  lois  et  aux  plébiscites  le  nom  des  ma- 
gistrats qui  les  avaient  proposés ,  oa  des  consuls  sous  lesquels  Us 
avaient  été  rendus.  On  y  ajoutait  quelquefois  le  sujet  qu'ils  trai- 
taient, en  l'indiquant  soit  par  un  ablatif,  soit  par  un  génitif,  soit 
par  un  adjectif  :  Lex  Valeria  Horatia,  de  plebiscitis,  loi  propo- 
sée sous  les  consuls  Valerius  et  Horatiuâ,  sur  les  plébiscites;  — 
Lex  Hortensia,  loi  proposée  par  le  dictateur  Hortensius;  — Lex 
Canuleia,  de  connubio  patrum  etplebis,  plébiscite  proposé  par  le 
tribun  Canuleius;  —  Lex  Julia  repetundarum ,  plébiscite  rendu 
sous  JuW  César,  pour  défendre  l'usucapion  des  choses  acquises 
par  concussion.  Une  épilhèle  conmiune  désignait  une  réunion  de 


(1)  Oig.  1.  3.  1   f.  Papin. 
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lois  OU  plébiscites  rendus  sur  le  même  sujet  :  Leges  cibariœ,  lois 
somptuâircs;  Leges  agrariœ ^  lois  agraires;  Leges  judiciariœ , 
lois  judiciaires.  —  Il  est  important  de  remarquer  que  les  plébisci- 
tes portent  le  nom  de  lex,  aussi  bien  que  les  lois  proprement  di- 
tes; et  que  les  Romains,  à  partir  du  milieu  de  la  république,  ne 
donnèrent  plus  à  cette  distinction  une  importance  aussi  grande 
qu*on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  laia.  Déjà  deux  lois  avaient  été  rendues  avant 
celle-là  sur  le  même  sujet;  mais,  depuis  la  loi  Hortensia,  il  n'y 
eut  plus  de  difficultés  (Hist.  du  droit ,  n""  39,  p.  156). 

W.  Senatas-cousahum  est  quod  se-  5.  Le  sénatus^onsulte  est  ce  que  le 

natas  jubet  atque  constituit.  Nam,  cnm  sénat  ordonne  et  constitue;  car  le  peu- 

auctus  est  populus   romanus  in  eom  pie  romain  s' étant  tellement  accru  qu'il 

modum   ut  difQcile  sit  in   unum  eum  était  difficile  de  le  convoquer  en  masse 

convocari  legissancicndœ  causa,  œquum  pour  l'adoption  des  lois,  il  parut  couve- 

visom  est  senatum  vice  populi  consuli.  nable  de  consniter  le  sénat  à  la  place  du 

peuple. 

Le  sénat,  dès  le  premier  âge  de  Rome,  avait,  comme  corps  di- 
rigeant, rendu  des  décrets  portant  le  nom  de  scnatus-consultes ; 
mais  ces  décrets,  relatifs  à  l'administration,  n'avaient  pas  le  ca- 
ractère propre  des  lois.  A  quelle  époque  prirent-ils  ce  caractère? 
Théophile ,  dans  sa  paraphrase ,  nous  dit  que  la  loi  Hortensia ,  qui 
reconnut  le  pouvoir  législatif  aux  plébiscites,  le  reconnut  aussi 
aux  sénatus-consultes  (1).  Il  est  vrai  qu'il  est  le  seul  qui  parle  de 
ce  fait.  Cicéron  compte  déjà  les  sénatus-consultes  parmi  les  sour- 
ces du  droit  (2)  ;  nous  en  connaissons  quelques-uns  rendus  dans 
les  dernières  années  de  la  république  et  sous  Auguste;  une  fois 
arrivés  à  Tibère ,  ils  se  multiplient  et  finissent  par  remplacer  les 
plébiscites,  qui  s'arrêtent  là  :  en  effet,  les  élections  des  magis- 
trats furent  alors  transportées  du  peuple  au  sénat  (3)  ;  et  le  peuple, 
à  vrai  dire,  cessa  d'être  convoqué.  Que  conclure  de  tous  ces  faits? 
Que  les  sénatus-consultes  avaient,  même  sous  la  république,  reçu 
quelquefois  le  pouvoir  des  lois ,  mais  rarement ,  parce  que  les  plé- 
biscites formaient  alors  la  source  principale  du  droit;  que,  sous 
Tibère,  les  plébiscites  s'arrêtèrent,  et  qu'alors  les  sénatus-con- 
sultes et  les  constitutions  impériales  réglèrent  seuls  la  législation 
(Hist.  du  droit,  n«  39,  p.  157). 

Dès  que  les  sénatus-consultes  furent  rangés  parmi  les  lois,  on 
leur  donna  le  nom  des  consuls  ou  des  empereurs  sous  lesquels  ils 
avaient  été  rendus.  S.  C.  Clacdianum,  sous  Claude;  il  conaamnait 
à  l'esclavage  la  femme  libre  ayant  eu  des  relations  avec  un  es- 
clave (i);  S.  C.  Trebelliaxum ,  sous  Néron,  Trebellius  Maximus 
et  Annœus  Senèque,  consuls  (5).  Un  seul  sénatus-cousulte  que  nous 
connaissions  porte  le  nom  de  la  personne  à  l'occasion  de  laquelle 


(I)  Tb«oph.  boc  S  —  (2)  Goer.  Top.  5.  —  (3)  Ttcil.  Ann.  I ,  j  15.  —  (4)  Inat  3.  12.  $  1. 
.  (5)  Intt.  2.  23.  St. 
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il  avait  été  rendu  :  S.  C.  Macedomanum,  rendu  à  Toccasion  d*an 
parricide,  d'autres  disent  d*uu  usurier,  nommé  Macedo  (1). 

iri.   Sed  et  quod  principi  placuit,        %,  Les  volontés  do  prince  ont  anssi 

iegis  habet  vigorem,  cum,  lege   Regia,  force  de  loi,  parce  que,  par  la  loi  Rcgia 

que  de  ejus  imperio  lata  est,  popolus  qai  l'a  constitué  dans  ses  pouvoirs,  le 

ei  et  io  eum  omne  imperium  suum  et  peuple  lui  cède  et  transporte  en  loi  toute 

potestatem  concédât.  Quodcumque  igi*  sa  force  et  toute  sa  puissance.  Ainsi  tout 

tar  imperator  per  epistolam  constituit,  ce  que  Tempereur  décide  par  un  rescrit^ 

vel  cognoscens  decrevit,  vel  edicto  pree-  juge  par  un  décret,  ordonne  par  un  édit, 

cepit,  legefb  esse  constat  :  bœc  sunt  fait  loi.  G*est  ce  qu'on  nomme  Constitur 

qos  Gonstitotiones  appellantur.  Plane  tions  impériales.  Les  unes  sont  persan" 

ex  his  quœdam  sunt  personales,  qnie  nelles  et  ne  font  point  exemple,  parce 

nec  ad  exemplum  tranuntur  (quoniam  que  le  prince  ne  le  veut  pas  ;  la  faveur 

ijon  hoc  princeps  vult).  Nam  quod  ali>  qu'il  accorde  au  mérite,  la  punition  qu'il 

cui  oh  meritum  induisit,  vel  si  cui  pœ-  inflige,  le  secours  extraordinaire  qu'il 

nam  irrogavit,  vel  si  cui  sine  exemplo  donne,  ne  doivent  pas,  en  effet,  dépas- 

subvenit,  personam  non  transgreditur.  ser  la  personne  ;  les  autres  sont  géné- 

Alise  autem,  cum  générales  sint,  omnes  raies,  et,  sans  aucun  doute,  elles  oblî- 

procul  dubio  tenent.  gent  tout  le  monde. 

Malgré  Topinion  vulgaire  qui  place  sous  Adrien  l'origine  des 
couslitutioDS  impériales,  nous  avons  prouvé  par  des  exemples  (2) 
qu  elles  commencèrent  avec  les  empereurs  (Hisê.  du  droit,  n»  64, 
p.  262).  Sous  Auguste,  les  sources  législatives  du  droit  étaient  les 

(ilébiscîtes,  les  sénatus-consultes,  les  constitutions;  après  Tibère, 
es  plébiscites  ayant  cessé  entièrement,  les  sénatus-consultes  et  les 
/'onstitutions  continuèrent  à  exister  ensemble,  et  ce  ne  fut  que  près 
d*un  siècle  depuis  Adrien ,  quelque  temps  après  le  règne  de  Sep» 
time  Sévère  (an  959) ,  que  les  sénatus-consultes  cessèrent  à  leur 
tour,  et  que  Tunique  source  législative  fut  la  volonté  du  prince. 
Quant  à  la  loi  Regia ,  nous  avons  prouvé  (Hist,  du  droit,  n*  65, 

F.  265)  qu'on  a  voulu  désigner  sous  ce  nom  la  loi  qui  constituait 
empereur  dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas 
avoir  d'autre  sens  que  celui-ci  :  comme  c'est  par  une  loi  que  le 
peuple  donne  l'empire  et  cède  ses  pouvoirs  à  l'empereur,  celui-ci 
incontestablement  a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce  que 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe  vient  encore  à  l'appui  de  notre 
assertion. 

Per  epistolam  constituit.  Le  texte  fait  ici  allusion  aux  trois  es- 
pèces de  constitutions  que  nous  avons  distinguées  (Hist.  du  droit, 
n""  64,  p.  262)  :  P  les  actes  qu'on  nommait  mandats,  épitres, 
rescrits  (mandata,  epistolœ,  rescripta).  Ils  étaient  adressés  par 
l'empereur  à  diverses  personnes,  comme  à  ses  lieutenants,  aux 
prêteurs ,  aux  proconsuls.  Tel  est  le  rescrit  d'Antonin  sur  les  mau- 
vais traitements  faits  aux  esclaves  (3);  tel  est  encore  celui  de  Tra- 
jan  sur  le  testament  des  militaires  (4).  Quelquefois  ils  étaient  écrits 
à  de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  quelconque. 


(I)  iMtU.  4.  7.  J  7.  —  Dig.  14.  6.  1.  —  (2)  Inst  2.    12.  pr.;  2.  23.  S  l  ;  2.  15.  S  4. 
(3)  Inst.  i;  8.  S  2.  -*  (4)  loslit.  2.  U   S  >• 
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Tels  sont  les  rescrits  qui  permettaient  à  un  citoyen  de  légitimer 
son  enfant  naturel  (1) ,  ou  d'adroger  un  chef  de  ramille  (2). — 2*'  Les 
décrets  (décréta)^  véritables  jugements  que Tempereur  prononçait 
comme  juge  sur  les  contestations  qu'il  voulait  décider  lui-même 
{cognoscens).  On  trouve  un  exemple  de  décret  daqs  le  jugement 
altribué  par  les  Instituts  à  Tibère ,  sur  une  contestation  èlei^e  en- 
tra un  de  ses  esclaves  et  un  citoyen  (3).  —  S""  Les  édits  {edicta)  ou 
lois  générales  promulguées  spontanément  par  Tempereur. 

Une  chose  à  remarquer,  c'est  que  les  édits  ne  réglaient  que  Fa- 
v^fiîr  ;  c'est  là  un  des  caractères  essentiels  des  lois  ;  les  décrets , 
an  contraire ,  décidant  un  procès  déjà  né ,  portaient  dans  le  passé  ; 
il  en  était  de  même  des  rescrîts  adressés  à  des  magistrats  qui,  à 
Foccasion  d'une  contestation ,  prenaient  conseil  de  Fempereur. 

Quœdam  sunt  personales.  Les  édits  sont  des  lois  générales  et 
8*appiiquent  à  tous  les  sujets.  Les  décrets  sont  des  jugements;  on 
pourrait  croire  qu'ils  étaient  particuliers  aux  procès  pour  lesquels 
ils  étaient  rendus  ;  mais ,  lorsque  Fempereur  le  voulait,  ils  faisaient 
loi  pour  toutes  les  causes  semblables.  Les  rescrits  étaient  fort  sou- 
vent généraux  ;  ils  servaient  à  interpréter  ou  à  modifier  les  lois  ;  la 
{plupart  des  constitutions  impériales  étaient  publiées  sous  cette 
orme.  Cependant  une  infinité  de  rescrits  n'étaient  que  particuliers  : 
par  exemple ,  si  Fempereur  permettait  une  légitimation  ou  une 
adoption,  s'il  accordait  une  faveur  qu'on  lui  avait  demandée,  fai- 
sait grâce  à  un  condamné ,  infligeait  une  peine  plus  forte  ou  plus 
légère ,  remettait  à  quelqu'un  les  impôts,  ele. 

Il  est  facile  d'apercevoir  que  les  constitutions  embrassaient  dif- 
férents pouvoirs  de  la  souveraineté  :  pouvoir  législatif,  interpréta- 
tif, judiciaire  et  exécutif. 

ITII.  Prœtarum  quoque  edicta  non       t.  Les  édits  des  préteurs  ont  aussi 

modicsm  juris  obtinent  auctoritatem.  one  grande  autorité  législative;  on  les 

Hoc  etiam  jus  honorarium  soleraus  ap-  nomme   droit  honoraire,  parce  qu'ils 

pellare,  qood  qui  honores  genint,  id  est  doivent  cette  aatorité  à  oeoz  qui  gèrent 

magistratus,  auctoritatem  hnic  *juri  de-  les  honneurs,  c'est-à-dire  aui  magis- 

derunt.  Proponebant  et  œdiles  curules  trats.  Les  édiles  cnrules  publiaient  de 

edictum  de  quibusdam  causis,  quod  et  leur  côté,  sur  certains  objets,  un  édît 

ipsum  juris  honorarii  portio  est.  qui  fait  partie  du  droit  honoraire. 

Prœtorum  quoque  edicta.  Nous  avons  rapporté  dans  FHistoire 
du  droit  la  création  du  premier  préteur  et  celle  des  édiles  curules 
{Hist.  du  droit,  n?  33 ,  p.  141  )  ;  la  distinction  des  préteurs  en 
prœtor  urbanus ,  prœtor  peregriuus;  l'augmentation  et  la  dimi- 
nution du  nombre  de  ces  magistrats ,  nombre  qui  s'éleva  jusqu  à 
dix-huit  sous  Fempereur  Claude,  et  se  réduisit  à  trois  sous  les 
princes  de  Constantinople.  Les  préteurs  et  les  édiles  étaient  com- 
pris parmi  les  magistrats  qu'on  nommait  Magistratus  populi  ro- 
mani (M,  P.  A.),  pour  les  distinguer  des  magistrats  particuliers 

(1)  Ko?.  74.  c»p.  1  et  2.  —  (2)  Inst.  1.  1 1.8  1.  —  (3)  Inft.  3.  15.  |  4. 
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des  cités.  Gaius  dit  en  parlant  d'eax  :  «  Les  magistrats  du  peuple 
9  romaio  ont  le  droit  de  faire  des  édits;  mais  ce  droit  est  eiercé 
«  principalement  dans  les  édits  des  deux  préteurs ,  le  préteur  ur- 
n  bain  et  le  préteur  pérégrin ,  dont  la  juridiction  appartient ,  dans 
T>  les  provinces,  aux  présidents;  et  dans  Fédit  des  édiles  curules, 
9  dont  la  juridiction  est  exercée  par  les  questeurs  dans  les  pro- 
9  FÛioes  du  peuple  ;  car,  pour  les  provinces  de  César,  comme  on 
«  n*y  envoie  point  de  questeurs ,  ce  dernier  édit  n*y  est  point  p«i- 
«  blié.  V  (Gaius,  Conrai.  1.  §  6.) 

Comment  cette  faculté  qu* avaient  les  magistrats  a-t-elle  pris 
naÎMance  et  s*est-elle  développée?  C'est  un  tableau  que  bous  avoas 
déjà  tracé  (Hist.  du  droit,  n""  53 ,  p.  224)  ;  il  nous  sufBt  de  rappe- 
ler que,  par  leurs  édits  successifs  (leges  annuœ) ,  ils  introduisirent 
des  principes  tout  nouveaux ,  rapprochés  de  Téquilé  et  dos  lois  na- 
turelles ,  et  qu^ainsi,  à  côté  du  droit  civil,  composé  des  lois  éma- 
nées d«  législateur,  des  usages  et  des  décistona  des  j«rîaeonsu)tes, 
s*éleva  le  droit  prétorien  destiné  à  aider,  à  compléter,  à  corriger 
ledroîÉ  civil  {adjuvandi,  vclsHpplendi,  vd  corrigendi juris  ceci- 
Uê  ^frûiia)  (I).  Celte  distinction  à  faire  entre  le  droit  civil  et  le  droit 
prèlmrîen  «st  on  ne  peot  plus  importante  :  à  chaque  pas  on  la  ren- 
contre dans  les  lois.  C'était  par  des  distinctions  ,  des  subterfuges , 
des  chaagemettls  de  mets  que  les  préteurs  parvenaient  à  corriger 
les  principes  rades  et  sauvages  du  droit  civil,  sans  paraître  les  dé- 
tnitre.  Il  est  bon  de  parcourir  quelques-uns  des  exemples  qne  nous 
avons  donnés.  (HisL  du  drmt,  p.  246  et  suiv.) 

Les  édits ,  renomrelés  en  partie  d'annéeen  année ,  n'avaient  pas 
le  caracli^e  principal  de  loi  ;  mais  Tusage  consacrait  certaines  de 
leurs  disposiiiotts ,  les  préteurs  ne  pouvaient  plus  les  abroger,  elles 
se  transmettaient  d'édîte  en  édits,  et  par  leur  réunion  composaient 
le  véritable  droit  prétorien  qui  devait  ainsi  son  caractère  légal  à  la 
coutume.  Ces  lois,  tous  Adrien,  avaient  atteint  toute  leur  extension, 
lor8«pi*un  jnriscoDSolte ,  Salvms  Julien,  flt  sur  elles  un  travail  que 
Temperemr  et  le  sénat  confirmèrent,  qui  prit  le  nom  de  Edictum 
dommi  Hùirimii,  Edictmm  perpetuum,  et  qui  depuis ,  reçu  par 
tons  les  prélenrs ,  constitua  le  droit  prétorien  en  véritable  droit 
écrit  (Hiêt.  du  droit,  n*  71 ,  p.  288).  Dès  ce  moment,  les  pré- 
teurs ne  publièrent  plus  de  leur  chef  que  quelques  règles  de  forme 
se  rattachant  à  Texercice  de  leurs  fonctions,  et  tel  est  encore  Tétat 
de  cette  institirtion  sous  Justinien.  Le  nombre  des  préteurs ,  à,  cette 
époqoe,  était  du  reste  réduit  à  trois. 

Théophile  se  demande,  sous  ce  paragraphe,  pourquoi  Ton  avait 
donné  aux  magistrats  du  peuple  romain  le  droit  de  publier  des 
édits  y  et  non  celui  de  rendre  des  décrets  ou  des  rescrits.  C'est, 
dit-il,  parce  que  ces  derniers  actes  étant  rendus  non-seulement 
pour  Tavenir,  mais  à  Foccasion  d'une  affaire  déjà  passée,  ou  au- 

(1)  Dig.  I.  I.  7.  s  1.  fr.  Ptpin. 
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rait  pu  craindre  la  partialité  des  magistrats.  Ils  rendaient  bien  des 
jugements,  il  est  vrai ,  mais  propres  à  la  seule  cause  qu'ils  déci- 
daient, et  dépourvus,  par  conséquent,  du  caractère  législatif  que 
les  décrets  avaient  souvent. 

Vm.  Responsa  prudentum  sont  9.  Les  réponses  des  prudents  sont  les 
sententiœ  et  opiniones  eorum  quibus  avis  et  les  décisions  de  ceaz  qui  avaient 
pemnissam  erat  jura  condere.  Nam  an-  reçu  le  pouvoir  de  fixer  le  droit  ;  car  on 
tiquitus  constitutum  erat  ut  essent  qui  avait  établi  anciennement  que  les  lois 
jura  publice  interpretarentur,  quibus  a  seraient  publiquement  interprétées  par 
Cœsarejus  respondendi  datum  est^  qui  certaines  personnes  qm  recevraient  du 
jorisconsulti  appellabantur  :  quorum  prince  le  droit  de  répondre.  Onlesnom- 
omnium  sententiœ  et  opiniones  eam  mait  jurisconsultes  ;  et  telle  était  l'auto- 
auçtoritatem  tenebant,  ut  Judici  rece~  rite  de  leurs  avis  et  de  leurs  décisions 
dere  a  responso  eorum  non  liceret^  ut  unanimes,  que,  d'après  les  constitu- 
est  constitutum.  tiens,  ii  n'était  point  permis  au  Juge  de 

s'écarter  de  leurs  réponses. 

C'étaient  d'abord  les  patriciens  qui ,  seuls  initiés  aux  mystères 
du  droit  civil,  des  actions  et  des  fastes,  assis  dans  leur  atrium^ 
entourés  de  leurs  clients  et  de  ceux  qui  venaient  les  consulter , 
donnaient,  sur  les  affaires  de  droit,  leurs  conseils  ou  leurs  réponses 
comme  une  sorte  d'oracle.  Il  en  est  nn  parmi  eux,  G.  Scipion  Na- 
sica,  à  qui  le  sénat  avait  même  donné,  aux  frais  de  la  république, 
une  maison  sur  la  Voie  Sacrée,  pour  qu'il  pât  être  consulté  plus 
facilement  (1).  La  jurisprudence  alors  était  un  monopole  patri- 
cien, que  la  caste  privilégiée  retenait  en  elle  et  sous  le  secret.  Mais 
après  la  promulgation  des  Douze-Table§,  après  la  divulgation  des 
fastes  et  des  actions,  après  surtout  l'égalité  politique  conquise  pro- 
gressivement par  les  plébéiens,  on  sortit  de  ce  mystère;  une  ini- 
tiation patente,  ouverte  à  tous,  succéda  à  ces  réponses  oraculaires. 
Ce  fut  vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  de  Rome,  à  peu  près 
en  460  ,  qu'un  plébéien  ,  parvenu  à  la  dignité  de  grand-pontife, 
Tiherius  Conincanius ,  se  mit  le  premier  non-seulement  à  ré- 
pondre aux  questions  qui  lui  étaient  soumises ,  mais  à  professer 
rubliquement  le  droit  (2).  Plusieurs  autres  après  lui  imitèrent 
exemple  qu'il  avait  donné,  et  de  là  naquit  cette  classe  de  savants 
nommer  jurisconsulti  o\x  simplement  consulti ,  jurisperiti  on  pe- 
riti,  jurisprudenles  ou  prudentes.  Telle  est  l'origine  des  réponses 
des  prudents  ;  plusieurs  de  ces  réponses  répétées  de  prudents  en 

f»rudents,  confirmées  par  l'usage,  s'incorporèrent  dans  la  légis- 
ation  comme  droit  non  écrit  (Hist.  du  droit,  n«  45,  p.  191).  — 
Auguste  créa  une  classe  de  jurisconsultes  privilégiés,  de  juriscon- 
sultes officiels,  qui  étaient  investis  par  le  prince  du  droit  de  répondre 
sous  son  autorité  (3).  Ce  sont  ceux  qui  sont  désignés  par  ces  ex- 
pressions :  quibus  pemiissum  est  jura  condere.  Cependant  il  ne 
parait  pas  qu'il  fût  encore  attribué  aux  réponses  même  de  ces  ju- 


(1)  Dig.  1.  2.  2.  S  37.  fr.  d«  Pomponiof  ,  qui  contient  an  •hrigi  de  l'hbtoire  da  droit  romaiu. 
—  (2)  Ib.  S  35.  —  (3)  Ib.  $  47. 
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risconsulfcs  privilégiés,  d'autre  force  que  celle  résultant  du  crédit 
et  de  la  réputation  de  leur  auteur  (Hist.  du  droit,  n<>  GG^  p.  267). 
—  Adrien  leur  conféra  une  sorte  de  force  de  loi  en  ordonnant  que 
le  juge  s*y  soumît  lorsqu'elles  seraient  unanimes  (1)  {ibid,,  n**  72, 
p.  291).^ Dans  les  premiers  temps  de  Fempire,  avaient  commencé 
à  paraître  ces  grands  hommes  de  la  jurisprudence  romaine,  La^ 
beon.  Capiton  y  Sahinus,  Procidus,  Julien,  Africain;  et  leurs 
décisions,  jadis  purement  verbales,  étaient  consignées  par  écrit,  et 
rassemblées  en  recueils  ou  en  traités  divers.  Ensuite  vinrent  Pom- 
ponius,  Sccevola,  Gaîus,  Papinien,  Paul,  Ulpiéti,  noms  émi- 
nents  dans  cette  science;  le  dernier  fut  Modestm.  —  Là  s'inter- 
rompit la  série  de  ces  jurisconsultes ,  et  depuis  deux  cents  ans 
personne  n'avait  succédé  à  leur  gloire,  leurs  écrits  seuls  étaient 
restés,  lorsqu'une  constitution  de  Théodose,  que  l'on  nomme  Loi 
sur  les  Citations,  désigna  nominativement  et  d'une  manière  exclu- 
sive certains  de  ces  jurisconsultes  anciens ,  aux  ouvrages  de  qui 
elle  donna  force  de  droit;  ordonnant  que  si  ces  auteurs  étaient 
d'avis  différents,  la  majorité  l'emporterait;  qu'en  cas  de  partage, 
Papinien  prévaudrait  ;  que  si  Papinien  ne  se  prononçait  pas ,  le 
juge  déciaerait  lui-même  (2).  Nous  avons  donné  le  texte  de  cette 
constitution  (Hist.  du  droit,  n<>  93,  p.  353).  Ainsi  les  réponses 
des  prudents  autorisés,  en  vertu  des  rescrits  d'Adrien  et  surtout  de 
la  constitution  de  Théodose ,  pouvaient ,  dans  les  cas  déterminés 
par  ces  constitutions,  être  comptées  parmi  les  lois  écrites,  jusqu'au 
moment  où  Justinien  les  compulsa  et  les  incorpora  dans  son  corps 
de  droit. 

C'est  au  changement  introduit  par  Auguste  que  fait  allusion  ce 
passage  de  notre  texte  :  Quibus  a  Cœsarejus  respondendi  datum 
est;  c'est  aux  constitutions  d'Adrien  et  de  Théodose  que  se  rap- 
porte celui-ci  :  Judici  recedere  a  responso  eorum  non  liceret,  ut 
est  constituium,  —  Théophile ,  à  l'occasion  de  ces  mots  senten-- 
tiœ  et  opiniones  y  signale  la  différence  qui  existe  entre  ces  deux 
expressions  :  sententiœ,  décisions  fermes  et  non  douteuses;  opi^ 
ntones,  avis  moins  sûrs  et  plu^  hasardés. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que,  sous  Justinien,  de 
toutes  les  sources  du  droit  que  nous  venons  de  parcourir,  il  ne 
restait  plus  que  la  volonté  du  prince,  qui  seule  faisait  loi;  et  si 
Ton  dit  encore  que  le  droit  écrit  se  compose  de  lois,  plébiscistes , 
sénatns-consultes ,  constitutions  impériales,  édits  des  préteurs  et 
réponses  des  prudents,  c'est  parce  que  ces  actes,  rendus  autrefois, 
conservés  ou  modifiés  aujourd'hui  par  les  travaux  de  Justinien, 
forment  par  leur  réunion  le  corps  de  droit  de  cet  empereur. 


:.  Ex  non  scripto  jus  vcnit,  quod       9.  Le  droit  non  ëcpît  est  celui  que 
tmu  comprobacit.  IVam  diotnrni  mores,    l'usage  a  validé,  car  des  coutumes  ré- 


(I)  Gftlof ,  Comm.  I.  |  7.  —  (2)  Cod.  Theod.  D#  re$pons%$  prudttUum. 
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consensn  utentiom  comprobati ,  legem   pétées  chaque  jour,  approuvées  par  le 
imitantur.  consentement  de  ceux  qui  les  suivent, 

équivalent  à  des  lois. 

Quod  usus  comprobavit.  Si  le  peuple  a  le  droit  de  se  donner 
des  lois  en  déclarant  sa  volonté  par  écrit ,  il  doit  avoir  <;^  même 
droit  en  déclarant  cette  volonté  tacitement  par  un  long  usage. 
Qu'importe  en  eiTet  que  le  législateur  s'exprime  par  des  paroles  ou 
par  des  faits?  a  Quid  interest  sii^ragio populus  voluntatem  suam 
declaret,  an  rébus  ipsis  etfactu  (1)?  y^  Aussi  un  usage  établi  de- 

Suis  longtemps  doit-il  faire  loi.  Ccst  ce  qu  on  nomme  jW  mori- 
lle constitulum.  Quel  est  le  temps  que  aoit  durer  Fusage  pour 
avoir  acquis  force  de  loi?  Il  n*y  en  a  point  de  déterminé;  il  faut 
que  ce  temps  soit  assez  long  pour  prouver  que  la  chose  n*a  pas  été 
observée  accidentellement,  mais  a  passé  en  coutume. 

X.  Et  non  ineleganter  in  duas  species  lO.  Et  ee  n'est  point  à  tort  qu'on 
Jus  civile  distributum  esse  videtur  ;  nam  présente  le  droit  civil  divisé  en  deux 
wngo  ejus  ab  institutis  duarum  civita-  espèces,  car  son  origine  parait  venir  des 
tum ,  Atheniensium  scilicet  et  Laceda-  institutions  de  deux  cités ,  Athènes  et 
moniorum  fluxisse  videtur.  In  his  enim  Lacédémone  :  or  tel  était  Tusage  dans 
dvitatibus  ita  agi  solitum  erat ,  nt  La-  ees  villes ,  qu'à  LfAeédémone  on  confiait 
oedœmonii  qniaem  nnagis  ea  que  pro  les  lois  4ja  mémoire  ;  à  Athènes ,  on 
legibns  servarent,  memorisB  roandarent;  les  consignait  par  écrit 
AUienienses  vero,  quœinlegibusscripta 

comprehendissent,  custodirent. 

Quoi  qu'il  en  soit  des  Athéniens  et  des  Lacédémoniens,  ce  n*est 
bien  certainement  pas  parce  que  les  premiers  écrivaient  leurs  lois 
tandis  que  les  seconds  tes  confiaient  à  leur  seule  mémoire,  que  le 
droit  des  Romains  se  divise  en  droit  écrit  et  droit  non  écrit.  Cette 
division  provient  de  la  nature  des  choses;  parce  qu'il  est  tout  na« 
turel  que  les  hommes  ne  prévoient  pas  sur*le*champ  et  n'écrivent 
as  tontes  les  lois  qui  leur  sont  nécessaires,  et  qu'alors  l'usage  et 
es  coutumes  suppléent  à  ce  qui  manque  au  droit  écrit.  Cest  pour 
cela  que,  dans  l'enfance  d'un  peuple,  les  lois  écrites  sont  peu  nom- 
breuses, les  lois  de  coutume  en  grande  quantité;  c'est  pour  cela 
qu'à  mesure  que  le  peuple  marche  et  s'agrandit,  les  lois  écrites 
augmentent,  les  lois  d'usage  dimfnuent.  Ainsi  le  droit  civil  des 
Romains  ne  consistait  principalement,  sous  les  rois,  qu'en  lois  non 
écrites ,  que  les  moeurs,  la  coutume  et  la  raison  du  juge  établis- 
saient; ensuite  il  fot  fixé  par  la  loi  des  Douze-Tables;  puis  il  par- 
vint à  cette  multitude  de  lois,  plébiscites,  séuatus«consultes  et  con- 
stitutions qui  existaient  sous  Justinien. 

XI.  Sed  naturah'a  qnidem  jura,  quœ  1 1 .  Les  lois  natorelles ,  observées 
apud  omnes  gentes  pereque  servantur,  presque  ches  toutes  les  nations,  établies 
divina  quadam  providentia  constituta,  par  une  sagesse  divine,  r^^f^n/ tou/of/rf 
semper  Jirma  atque  immutabiHa  per»  fixes  et  immuables;  mais  1m  lois  que 
manent  Ea  vero  quœ  ipsa  sibi  qosque   chaqoe  cité    s'est    donnéat  sont  /ré- 

(1)  Dig.  1.3.  32.  SI.  fr.  Jaliail. 
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cîvitaf  coostituit,  sœpe  tnutari  soient ,  quemment  changées  ou  par  le  consen- 
vel  tacito  consensu  popoli,  vel  alia  pos-  temcnt  tacite  du  peuple,  on  par  d'aotrea 
tea  lege  lata.  lois  postérieures. 

ImmutahUia  permanent.  Les  mots  jura  naturalia  que  contient 
le  texte  ne  doivent  pas  s* appliquer  aux  animaux  seuls,  comme  on 
Ta  fait  plus  haut  ;  il  faut  ici  les  étendre  aux  hommes ,  et  alors  ils 
désigneront  cette  partie  du  droit  qui  découle  forcément  de  la  na- 
ture  raisonnable  des  hommes  et  des  relations  qu  ils  ont  entre  eux. 
En  effet,  ce  sont  là  des  droits  naturels  par  rapport  à  tout  le  genre 
humain ,  et  ils  sont  immuables  parce  que  notre  nature  ne  change 
jamais. 

Sœpe  tnutari  soient.  L'autorité  qui  a  le  droit  de  faire  les  lois  a 
celui  de  les  détruire  :  ainsi  la  volonté  expresse  du  législateur  ou 
Fusage  peuvent  également  abroger  les  lois:  aReceplum  est  ut 
leges  non  solum  tuffra^io  legulatorù,  sed  etiam  tacito  consensu 
omnium  per  desuetudtnetn  abrogentur  v  (1). 

XII.  Omne  aotem  Jus ,  quo  utimurf        I  %.  Tout  notre  droit  se  rapporte  soit 

vel  ad  persqnas  pertinet,  vel  ad  res ,  aux  personnes,  soii  aux  choses ^  soit  aux 

vel  ad  aetiones.  Et  prios  de  personis  actions.  Traitons  d'abord  des  person* 

videamof  ;  nam  parum  est  jus  nosse,  si  nés,  car  c  est  peu  de  connaître  le  droit, 

personœ  quarum  causa  constifûtum  est,  si  Ton  ne  connaît  les  personnes  pour 

ignorentv.  qui  il  est  établi. 

Adversonoi  pertinet,  vel  ad  res,  vel  ad  aetiones.  Telle  est  la 
classincation  des  matières  du  droit,  qui  était  communément  con- 
sacrée dans  la  méthode  des  jurisconsultes  romains,  et  dont  nous 
avons  déjà  parlé  dans  notre  Généralisation ,  p.  3  et  7  :  les  per^ 
sonnes,  les  choses,  les  actions,  a  Partout  où  il  y  a  des  personnes, 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe,  il  y  a  des  choses,  et  dès  qu  il  y 
a  des  choses,  il  est  indispensable  de  fixer  des  actions,  v 

Déjà  nous  avons  donné  les  notions  générales  sur  les  personnes, 
sur  les  choses ,  sur  les  actions  (Généralisation  du  drott  romain, 
tit.  1,  tit.  2  et  tit.  5),  et  sur  la  connexion  qui  existe  entre  elles.  Il 
serait  superflu  d'y  revenir. 

Les  actions  formant  une  branche  importante  et  tout  originale  de 
la  législation  romaine,  nous  ne  nous  contenterons  pas  d'en  traiter 
généralement,  en  expliquant  le  dernier  livre  des  Instituts  de  Justi- 
nîen;  mais  nous  aurons  soin  d'indiquer  rapidement,  dès  le  prin- 
cipe ,  et  sous  chaque  matière ,  les  actions  spéciales  auxquelles  elle 
donne  naissance  et  qui  en  forment  la  sanction, 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

DE  JURE  PERSOXÂRUM.  DU  DROIT  QUANT  AUX  PERSONNES. 

Que  faut-il  entendre ,  dans  la  langue  du  droit ,  par  ce  mot  per- 
sonnes  ? 


(1)  Dig.  I.  3.  32.  S  1.  fr.  Ju]i«n. 
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Il  a  deux  acceptions.  Dans  la  première ,  que  nous  avons  suffi- 
samment développée  dans  notre  Généralisation  du  droit  romain 
(p.  8),  il  désigne  tout  être  considéré  comme  capable  d'avoir  et  de 
devoir  des  droits.  Dans  la  seconde ,  il  s'applique  à  chaque  rôle,  à 
chaque  personnage  que  Thomme  est  appelé  à  jouer  dans  le  droit 
(Généralisation  du  droit  romain,  p.  9).  Ce  dernier  point  demande 
encore  quelques  explications. 

Dans  les  sciences,  on  considère  les  objets  d'une  manière  abs- 
traite et  générale ,  sauf  à  faire  dans  la  pratique  l'application  des 
principes  que  l'on  a  découverts.  Dans  la  physique ,  par  exemple , 
s'il  m'est  permis  de  faire  cette  comparaison,  ce  n'est  pas  ce  corps 
déterminé  plutôt  que  cet  autre  que  l'on  examine,  ce  sont  les  pro- 
priétés communes  qu'offrent  tous  les  corps  de  la  même  espèce  ;  on 
étudie  l'état  de  solide,  de  liquide  ou  de  gaz  sous  lesquels  ils  se  pré- 
sentent ;  on  détermine  les  conséquences  de  ces  états.  Dans  le  droit, 
on  suit  la  même  marche.  Ce  n'est  pas  tel  homme  plutôt  que  tel 
autre  que  l'on  considère;  ce  sont  les  qualités  diverses ,  les  divers 
états  que  les  hommes  peuvent  avoir,  l'état  de  père,  de  fils,  d'homme 
libre,  d'esclave;  les  droits,  les  obligations  qui  en  découlent,  sauf 
à  faire  à  chacun  en  particulier  l'application  des  conséquences 
qu'on  a  présentées  d'une  manière  abstraite.  Ces  diverses  qualités, 
ces  divers  états  constituent  ce  que  l'on  nomme  les  personnes.  Ce 
mot  personne  ne  désigne  donc  pas  des  hommes ,  des  individus , 
mais  bien  des  êtres  abstraits,  résultats  des  positions  diverses  des 
individus.  Le  même  homme  peut  avoir  à  la  fois  plusieurs  per- 
sonnes, celle  de  père,  celle  de  mari,  celle  de  tuteur,  et  il  faut  alors 
lui  appliquer  tontes  les  obligations  et  tous  les  droits  attachés  à 
chacune  d'elles. 

Dans  les  mœurs  et  les  lois  primitives  des  Romains,  ces  personnes 
prenaient  un  aspect  tout  particulier.  Le  peuple  réuni  formait  une 
société  générale  fortement  constituée.  Dans  cette  société  générale, 
chaaue  famille  formait  une  société  particulière ,  ayant  son  chef  et 
ses  lois.  Bien  que  le  caractère  de  force  qui  animait  ces  sociétés 
soit  disparu  sous  les  empereurs  de  Constantinople  ;  bien  que  les 
ressorts  énergiques  qui  les  faisaient  mouvoir  se  soient  relâchés, 
cependant  quelques  débris  en  restent  encore.  Chacun  a  dans  la 
société  générale  une  position ,  un  état  qui  lui  donne  des  droits  et 
lui  impose  des  obligations;  chacun  a  de  plus  dans  sa  famille, 
dans  la  société  particulière  dont  il  fait  partie,  diverses  positions 

?|ui  donnent  naissance  à  d'antres  droits  et  à  d'autres  devoirs.  Les 
nstituts  considèrent  les  personnes ,  d'abord  dans  la  société ,  en- 
suite dans  la  famille. 

Sous  le  premier  rapport,  ils  les  distinguent  en  libres  ou  esclaves; 
—  ingénus  ou  affranchis,  — Nous  y  ajouterons  cette  autre  consi- 
dération importante  :  citoyens  ou  étrangers  (1). 

■■■■■■■ 

(1)  Voy.  d&Di  notre  Genércditation  du  droit  romain  (tit.  1 ,  n.  4  à  35}  ,  une  exposition  métho' 
dique  et  pîni  complète  dei  dlrcrfei  considérations  et  distinctions  à  faire  far  les  peraonnes. 
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LIBRES  OU  ESCLAVES  (Ubertj  servi j  mancipia). 

Somma  itaqoe  divisio  de  jure  perso-  Tons  les  hommes  sont  libres  oa  et- 
narom  hœc  est ,  qood  oomes  homines  claves  ;  c'est  la  division  principale  qui 
aut  liberi  sont ,  aut  servi.  résulte  da  droit  sur  les  personnes. 

Cette  division  est  commane  aux  divers  peuples  anciens.  Il  a  fallu 
les  progrès  de  la  civilisation  humaine  pour  la  faire  disparaître  : 
encore  ne  Fest-elle  pas  entièrement  aujourd'hui.  Les  esclaves  for- 
maient à  Rome  une  classe  avilie  mais  fort  utile.  Leurs  maîtres  les 
employaient  à  la  culture  des  terres,  aux  travaux  domestiques  delà 
maison,  au  commerce  comme  colporteurs,  marchands  ;  à  la  navi- 
gation comme  matelots,  patrons  ;  aux  arts  mécaniques  comme  ou- 
vriers ;  car  un  citoyen  eût  rougi  d'exercer  ces  dernières  professions. 
Bien  que  les  Grecs  de  Constantinople  et  de  Justinien  n'eussent  plus 
aucune  idée  de  cette  fierté  de  la  vieille  république,  les  esclaves, 
comme  serviteurs  et  comme  objets  dans  le  commerce ,  n* avaient 

pas  perdu  leur  utilité. 

• 

I.  Et  libertas  quidem  (ex  qua  etiam        I .  La  liberté  (d*où  vient  la  dénomi- 
liberi  vocantur)  est  naturalis  facultas   nation  de  libres)  est  la  faculté  naturelle 
ejns  quod  cuique  facere  libet ,  nisi  quod    à  cbacun  de  faire  ce  qu'il  lui  plaît ,  à 
vi  aut  jure  prohibetur.  moins  que  la  force  ou  la  loi  ne  s'y  op- 
posent. 

Deux  obstacles  peuvent  s'opposer  à  la  volonté  de  l'homme  libre  : 
la  force  et  la  loi.  Mais  il  y  a  cette  difTérence  que  la  loi  est  un 
obstacle  moral  que  l'homme  s'est  imposé  lui-même  dans  son  état 
social,  auquel  il  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint  réelle- 
ment sa  lioerté  naturelle;  tandis  que  la  force  est  un  obstacle  phy- 
sique qu'il  peut  parvenir  à  vaincre,  contre  lequel  il  peut  même 
quelquefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Comme  si ,  voulant 
entrer  dans  ma  maison,  je  trouve  quelqu'un  qui  s'y  est  établi  et  me 
repousse  violemment,  je  m'adresse  à  la  justice;  elle  vient  à  mon 
secours,  parce  qu'elle  doit  me  défendre  contre  une  force  injuste,  et 
me  fait  réintégrer  dans  ma  propriété. 

II.  Servitus  autem  est  constitutio  %.  La  servitude  est  une  institution 
jurii  gentium  ,  qua  quis  dominio  àlieno  du  droit  des  gens  qui ,  contre  nature , 
contra  natnram  subjicitur.  met  un  bomme  dans  le  domaine  d'un 

autre. 

L'esclavage  était  du  droit  des  gens;  non  pas  de  droit  naturel , 
car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  point  organisés  pour 
être  la  propriété  les  uns  des  autres  :  l'esclavage  est  contraire  à  leur 
nature,  et  les  jurisconsultes  romains,  à  l'époque  où  le  droit  s'est 
allié  complètement  à  la  philosophie,  n'hésitent  pas  aie  proclamer, 
comme  nous  le  voyons  ici,  par  le  paragraphe  des  Instituts,  extrait 
d'un  fragment  de  Florentin  (1).  Mais  l'esclavage  venait  des  mœurs 



(1)  Dîg.  I.  B.  4.  S  1.  fr.  PloNntiii. 
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et  des  usages  généraux  des  principales  nations  d'alors;  il  avait 
surtout  ce  caractère  particulier  aux  institutions  du  droit  des  gens, 
qu'il  était  applicable  à  tous  les  hommes  ;  les  étrangers  en  effet  pou- 
vaient être  esclaves  à  Rome ,  et  les  Romains  esclaves  chez  les 
étrangers.  —  Il  faut  bien  sentir  la  force  de  ces  expressions  :  domi- 
nio  alieno  subjicitur  ;  daminium  signifie  en  droit  non-seulement 
pouvoir,  puissance,  mais  propriété.  L'esclave  tombe  dans  la  pro- 
priété de  son  maitre,  et  devient  une  chose  par  rapport  à  lui.  Malgré 
cela,  nous  verrons  que  les  esclaves  pouvaient  faire  certains  actes  que 
la  loi  leur  permettait  ;  mais  dans  ces  actes  ils  représentaient  leurs 
maîtres  ;  et  d*ailleurs  il  y  avait  toujours  cette  différence  entre  eux 
et  les  hommes  libres ,  que  l'homme  libre  avait  le  droit  de  faire 
tout,  excepté  ce  que  la  loi  lui  défendait;  l'esclave  rien,  excepté  ce 
que  la  loi  lui  permettait. 

III.  Servi  (aoteni)  ei  eo  appcllati  S.  Les  esclaves  %oni  nommés  iervi , 

snnt ,  quod  imperatorei  captivos  ven-  parce  que  les  généraux  sont  dans  Tusage 

derc  juoent ,  ac  per  hoc  servare  nec  ue  faire  vendre  les  prisonniers ,  et  par 

occidere  soient  :  uui   etiam  mancipia  là  de  les  conserver  au  lieu  de  les  tuer, 

dicti  sunt,  eo  quod  ab  hostibus  manu  On  les  nomme  aussi  numcipia,  parce 

capiuntur.  qu'ils  sont  pris  avec  la  main  sur  les 

ennemis. 

La  guerre  est  indiquée  ici  comme  l'origine  de  Tesclavage  ;  on 
veut  en  faire  sa  justification.  On  a  le  droit,  dit-on,  de  tuer  l'en- 
nemi vaincu;  ne  peut-on  pas  le  conserver  pour  soi,  et  suspendre 
cette  mort  qu'on  pouvait  lui  donner  sur-le-champ?  Ce  raieonnement 
pèche  par  sa  base.  Sans  doute  la  légitime  défense  est  naturelle,  elle 

Eent  avoir  donné  naissance  au  droit  de  tuer  l'ennemi  lorsqu'il  com- 
at  ;  mais,  est^il  vaincu,  l'attaque  cesse,  la  défense  doit  cesser;  et, 
fi  on  le  tue,  on  viole  toute  espèce  de  droit. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'usage  d'emmener  comme  esclaves  les  sol- 
dats captifs  exista  toujours  chez  les  Romains.  Il  est  curieux  de  voir 
dans  l'histoire  la  progression  croissante  avec  laquelle  on  usa  de  ce 
droit.  Peu  nombreux  et  ne  connaissant  pas  encore  le  luxe,  les  pre- 
miers fondateurs  de  l'Etat  avaient  besoin  de  conquérir  des  citoyens 
plutôt  que  des  esclaves.  Aussi  les  voit-on,  après  une  victoire,  dé- 
truire la  ville  soumise,  transporter  les  habitants  parmi  eux,  leur  don- 
ner les  droits  de  cité.  Ce  fut  ainsi  que  les  peuples  du  Latium,  les  Sa- 
bins,  les  habitants  d'Albe,  furent  absorbés  par  Rome  naissante,  et  que 
cette  ville  compta  bientôt  plus  de  cinquante  mille  citoyens.  Après 
un  pareil  accroissement ,  ce  titre  de  citoyen  devint  précieux.  Les 
}>egoin8  sociaux  commençaient  à  croître ,  les  arts  mécaniques  se 
multipliaient;  la  nécessité  d'augmenter  le  nombre  des  esclaves  qui 
les  exerçaient  seuls  en  découlait  :  aussi,  dans  les  guerres  contre  les 
habitants  plus  éloignés  de  l'Italie,  les  soldats  ennemis  furent  en  par- 
tie emmenés  comme  esclaves.  Quand  les  armes  s*étendirent  au  de- 
hors, le  nombre  de  ces  esclaves  devint  toujours  plus  considérable. 
Les  historiens  rapportent  queFabius  Cunctatoreo  envoya  trente  mille 
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de  la  seule  ville  de  Tarente,  et  Paul  Emile  cent  cinquante  mille  de 
rÉpire.  Ce  fut  bien  pis  encore  aux  derniers  jours  de  la  république, 
sous  Marins,  Sylla,  Pompée,  César  et  Octave.  Depuis,  leur  nombre 
décrut  avec  les  victoires.  A  Tépoque  de  Justinien,  les  esclaves 
étaient  faits  par  les  généraux  dans  les  guerres  que  ce  prince  eut  à 
soutenir  contre  les  Perses,  les  Africains,  les  Vandales,  lesGoths, 
et  autres  nations  qu'on  nommait  barbares. 

IV.  Servi  autem  aatnascontur,  aut  4.  Les  esclftviift  naistent  tels,  ou  le 
fiont  Nascuntur  ex  ancillis  nostris  :  deviennent  lU  l  lissent  tels  de  nos 
fiont  autjnre  gentium ,  id  est,  ex  cap-  femmes  eschofes;  ils  le  deviennent  oo 
ticitate;  àat  Jure  civili^  cum  liber  homo,  d'après  le  droit  des  gens  par  la  captU 
major  viginti  annis  ,  ad  pretium  parti-  vitc^  ou  à* après  le  droit  civil,  lorsqu'un 
cipandam  sese  venundari  passus   est.    homme  libre ,   majeur  de   vingt  ans , 

s'est  laissé  vendre  pour  prendre  part  au 

prix. 

Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens ,  par  naissance  ou  par 
le  droit  civil. 

!•  Par  le  droit  des  gens  [ex  captivitate),  La  guerre  et  les  usages 
communs  des  peuples  de  cette  époquQ^sont,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  Torigine  première  de  Tesclavage.  Non-seulement  Tennemi 
fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave ,  mais  le  Romain 
lui-même  tombé  au  pouvoir  de  Tennemi  perdait  à  Rome  tous  ses  droits 
de  citoyen  et  d*homme  libre.  Ce  fut  ainsi  que  Régulus,  amené  par 
les  ambassadeurs  carthaginois,  refusa  de  prendre  place  au  sénat, 
disant  qu*il  n*était  plus  qu'un  esclave.  Avec  une  pareille  institution, 
on  voit  que  chaque  soldat  ne  se  battait  pas  seulement  pour  son 
pays,  mais  pour  ses  biens,  pour  ses  droits,  pour  sa  liberté.  Si  le 
soldat  captif  chez  l'en  nemi  parvenait  à  rentrer  à  Rome,  tous  ses 
droits  lui  étaient  rendus;  et,  par  une  condition  résolutoire,  qu'on 
nommaitalroit  de  postliminium  [jtis  postliminii) ,  le  temps  de  son 
esclavage  était  effacé  de  sa  vie  ;  il  était  remis  dans  son  premier 
état,  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé  d'être  libre.  Ainsi  te  captif 
était  aussi  fortement  intéressé  à  rompre  ses  fers  que  le  soldat  l' es- 
tait à  se  défendre  pour  les  éviter. 

2*  Par  naissance  [ex  ancillis  nostris).  Les  premiers  esclaves 
une  fois  établis,  ce  principe  que  l'enfant  hors  des  justes  noces  suit 
la  condition  de  la  mère,  rendit  esclaves  tous  les  enfants  d'une 
femme  esclave.  Ces' enfants  appartenaient  au  maître  de  leur  mère. 
On  les  nommait ,  par  rapport  à  ce  dernier  ,  vernœ  (sing.  vema  , 
esclave  né  dans  la  maison  du  maître). 

3""  Par  le  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune  pres- 
cription ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Un  enfant 
aurait  été,  dès  son  enfance,  volé  à  ses  parents  et  vendu  comme 
esclave,  il  aurait  passé  dans  cet  état  plus  de  trente  ou  quarante 
ans,  n'importe,  la  liberté  est  inaliénable,  la  liberté  est  imprescrip- 
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tible  (1).  II  aurait  pu,  dès  qu'il  aurait  reconnu  ses  droits,  réclamer 
sa  liberté  [ad  libertatem  proclaniare)  (2).  Mais,  dans  quelques 
cas,  la  loi  civile  infligeait  Tesclavage  à  un  citoyen  comme  une 
punition.  Nous  ne  parlerons  pas  ici  des  espèces  variées  de  servitude 
qui  frappaient  jadis  celui  qui  s'était  soustrait  à  l'inscription  sur  le 
cens  [Hist.  du  droit,  «.  12,  p.  41)  (3),  le  voleur  manifeste  (ibid., 
p.  98)  (4) ,  le  débiteur  qui  ne  pouvait  payer  son  créancier  (ibid., 
p.  86  et  n.  27,  p.  107)  (5);  depuis  bien  du  temps  ces  institutions 
ont  disparu.  —  Le  commerce  illicite  d'une  femme  libre  avec  un 
esclave,  la  condamnation  aux  mines  (in  metallum)^  étaient  deux 
causes  de  véritable  esclavage.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  supprima 
la  première  en  abolissant  la  disposition  du  sénatus-consulte  Clau- 
dien  qui  l'avait  créée  (G)  ;  il  conserva  encore  la  seconde  (7)  ;  mais 
dans  la  suite  il  la  détruisit  par  une  novelle  (8).  L'ingratitude  d'un 
affranchi  envers  son  patron,  et  la  fraude  de  l'homme  qui  se  faisait 
vendre  pour  partager  le  prix,  sont  les  deux  causes  qui  restèrent. 
Nous  allons  expliquer  la  dernière  dont  les  Instituts  parlent  ici.  Il 
paraît  que  des  malheureux  avaient  fait  un  moyen  de  fraude  de  cette 
maxime  que  la  liberté  est  inaliénable.  Un  homme  convenait  avec 
un  autre  de  passer  pour  son  esclave,  de  se  laisser  vendre  comme 
tel;  et  quand  le  prétendu  vendeur  avait  disparu  avec  le  prix,  le 
vendu,  réclamant  sa  liberté,  pouvait  rejoindre  son  complice  et 
partager  avec  lui  le  produit  de  leur  fourberie,  tandis  que  l'acheteur 
perdait  et  l'argent  qu'il  avait  donné  et  l'esclave  qu'il  avait  cru 
acheter.  Pour  éviter  cette  fraude,  une  loi,  peut-être  le  sénatus-con- 
suite  Claudien  (9)  ,  refusa  à  celui  qui  s'était  ainsi  laissé  vendre  le 
droit  de  vendiquer  sa  liberté;  elle  le  déclara  esclave,  non  pas 
comme  on  le  dit,  pour  le  punir  d'avoir  méprisé  la  liberté,  mais 

}>our  le  punir  de  sa  fraude  et  pour  empêcher  que  l'acheteur  n'en 
ût  victime.  Les  dispositions  que  nous  allons  citer  en  font^preuve. 
n  fallait,  1**  que  celui  qui  s'était  laissé  vendre  fût  majeur  ae  vingt 
ans  au  moment  de  la  vente,  ou  bien  à  l'époque  où  il  partageait 
avec  son  complice  le  prix  de  leur  dol  :  car  jusque-là  son  âge  était 
trop  peu  avancé  pour  le  frapper  d'une  peine  aussi  sévère  (10); 
2"  qu'il  connût  bien  sa  qualité  d'homme  libre,  et  que  son  intention 
fût  de  partogcr  le  prix;  car,  sans  ces  conditions,  il  n'y  aurait 
point  eu  fraude  de  sa  part (11);  S""  que  le  prix  eût  été  réellement 
compté  par  l'acheteur  au  vendeur  :  car,  si  l'acheteur  n'avait  rien 
payé,  il  n'éprouvait  aucun  préjudice  (12);  4**  que  l'acheteur  ignorât 
que  celui  qu'on  lui  vendait  était  libre;  car,  s'il  le  savait,  il  ne 
pouvait  pas  se  plaindre  d'avoir  été  trompé,  et  devait  s'en  prendre 
à  lui  seul  (13). 

(1)  II  faut  M  rappeler  l'exception  qae  noas  avons  signala  à  Tégard  des  eolons  (ffiK.  i^  droit, 
n.  88.  p  3i5).  —  (2)  D.  40.  12.  —  God.  7.  16.  —(3)  Cic.  pro  C«dna.  c.  34.  —  (4)  Loia  des 
DouM-Tables  (Aull.  GelL).  —  (5)  Ibidem.  —  (6)  Inst.  3.  12.  I.—  (7)  Ib.  1.  16.  1.  —  (8)  Nov. 
22.  c.  8.  —  (9)  D.  40.  13.  5.  f.  Paul.  —  (10)  D.  40.  12.  7.  |  1.  t  Ulp.  —40.  13.  1.  8  1.  — 
(11)  D.  40.  12.  7.  prin.  —  (12)  D.  40.  13. 1.  prin.  —  (13)  D.  40.  12.  7.  9  2.  f.  1% 
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IT.  In  tervorum  conditione  nulla  est       5.  Dans  la  condition  des  esclaves , 
diflerentia  ;  in  liberis  autem  multœ  ;  ant   nulle  différence  ;  parmi  les  hommes  U-  * 
enim  snnt  ingenoi,  aut  libertini.  bres,  il  en  est  plusieurs.  Us  sont  en  effet 

ingénus  ou  affranchis. 

Les  esclaves,  dans  la  société  générale,  n^avaient  point»  à  propre- 
ment parler,  de  personne  (1).  Ils  étaient  considérés  comme  n'exis- 
tant pas  dans  Tordre  civil  :  a  Quod  altinet  ad  jus  civile  servi  pro 
nullis  habentur.  Servitutem  mortalitati  fere  coniparamus  »  (2) , 
ou  du  moins  ils  n*existaient  que  comme  la  chose  de  leur  maître. 
Incapables  d*exercer  aucune  fonction,  ils  ne  pouvaient  être  ni 
juges ,  ni  arbitres  ,  ni  témoins  dans  un  testament  ;  on  pouvait , 
il  est  vrai ,  les  appeler  en  témoignage  dans  une  affaire  criminelle 
ou  civile,  pour  attester  des  faits,  mais  quand  on  n*avait  pas  d'autre 
moyen  de  découvrir  la  vérité  (3)  ;  cependant  un  esclave  pouvait 
posséder  un  pécule,  le  faire  valoir,  être  institué  héritier ,  recevoir 
un  legs,  une  donation,  diriger  un  commerce,  un  navire;  mais  , 
dans  tous  les  cas,  Tçsclave  n'était  qu'un  intermédiaire,  un  ins- 
trument, la  représentation  de  son  maître  :  c'est,  dit  Théophile ,  la 
personne  du  maître  qui  est  représentée  par  l'esclave. 

D'après  notre  texte ,  il  ne  peut  y  avoir  de  différence  entre  les 
esclaves;  en  effet,  ajoute  Théophile,  on  ne  peut  être  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n'ont  absolument  aucun  droit,  l'un  ne 
peut  en  avoir  plus  qu'un  autre.  Cependant  il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  esclaves  proprement  dits  (servi,  mancipia) ,  les  colons 
tributaires  (  colont  censitij  adscriptitii  ou  tributarii)  et  les  colons 
libres  (inquiliuij  coloni  liberi) ,  espèces  de  serfs  introduits  sous  les 
empereurs,  tenant  un  milieu  entre  la  liberté  et  l'esclavage  (Hisi. 
du  droit j  n.  88,  p.  341).  Il  faut  distinguer  aussi  les  esclaves  de  la 
peine  (servi pcRnœ),  condamnés  aux  bêtes  et  aux  mines,  et  n'ayant 
pour  ainsi  dire  d'autre  maître  que  leur  supplice  :  Justinien  sup- 
prima cette  servitude;  enfin  les  esclaves  appartenant  au  peuple  ou 
à  une  municipalité  (servi  populi  romani^  reipuhlicœ). — Parmi  les 
esclaves  appartenant  à  des  particuliers,  il  existait  des  différences  de 
fait ,  selon  les  travaux  auxquels  ils  étaient  employés.  L'un  était 
précepteur  des  enfants  de  son  maître  {pedagogus,  educator)  ;  l'autre 
intendant  (actor)  ;  chargé  de  distribuer  le  travail  aux  autres  esclaves 
(dispensator)  ;  celui-ci  destiné  à  jouer  la  comédie  (comœdus)  ;  celui- 
là  soumis  aux  travaux  les  plus  rudes,  enchaîné  (compeditus).  Il  y 
avait  même  des  esclaves  donnés  par  leur  maître  à  un  antre  esclave, 
qu'ils  étaient  obligés  de  servir,  comme  s'ils  lui  appartenaient.  On 
nommait  ces  esclaves,  vicaires  (servi  vicariij  ;  les  autres,  esclaves 
ordinaires  (servi  ordinarii).  Mais  toutes  ces  différences  dépendaient 
de  la  volonté  du  maître  qui  pouvait  les  faire  naître  et  les  aétruire  à 
son  gré. 


(l)  Thioph.  lait  3.  17.  prio.  —  (î)  D.  Sa   17.  38  tt  209.  t  Ulp.  —  (3)  D.  22.  5.  7. 
f .  Hod. 
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CITOYENS  OU  ÉTRANGERS  (cives;  peregrini^  harbari). 

Le  titre  de  citoyen  avait  jadis  une  valeur  inappréciable  et  pour 
les  droits  politiques,  et  pour  les  droits  civils.  Nous  Tavons  vu  ré- 
servé d'abord  aux  seuls  habitants  de  Kome  et  de  son  territoire 
{Hist,  du  droite  p.  51  ) ,  puis  accordé  à  quelques  villes  alliées  du 
Latium  (ifr. ,  p.  159),  conquis  dans  la  guerre  sociale  par  toute  TI- 
talie  (ifr.,  n""  54,  p.  229  et  237),  répandu  dans  plusieurs  provin- 
ces, donné  enfin  par  Caracalla  à  tous  ses  sujets  (après  Van  965  de 
n,,  212  de  J.-C,)(ih.,  p.  296). 

Avant  cette  dernière  époque,  on  recherchait  soigneusement  dans 
quel  cas  un  individu  naissait  citoyen,  dans  quel  cas  il  naissait/?^- 
regrinus,  Gaîus,  antérieur  à  Caracalla  de  quelques  années,  con- 
sacre à  cette  question  plus  d'une  page  de  ses  Instituts  (1). 

Voici  deux  règles  générales  qui  recevaient  ici  leur  application, 
et  que  nous  aurons  besoin  d'appliquer  encore  dans  quelques  cas. 
P  L'enfant  issu  d'un  mariage  légitime,  contracté  entre  personnes 
ayant  le  droit  civil  de  s'unir  [connuhium),  suit  la  condition  du 
père  :  l'enfant  né  hors  mariage,  ou  né  de  personnes  n'ayant  pas 
entre  elles  le  connubium,  suit  la  condition  de  la  mère  :  «  Connu^ 
bio  interveniente,  liberi  sernper  patrern  seguuntur;  non  interve^ 
niente  connubio,  matris  conditioni  accedunt  »  (2).  —  2°  Lorsque 
l'enfant  suit  la  condition  du  père,  il  faut  prendre  cette  condition 
au  moment  de  la  conception  ;  lorsqu'il  suit  la  condition  de  la  mère, 
au  moment  de  la  naissance  :  a  Inhis  qui  Jure  cotUracto  matri^ 
monio  nascuntur,  conceptionis  tempuê  spectatur;  in  hiê  autetn 
qui  non  légitime  concipiuntur,  cditionis  n  (3).  —  Ces  deux  rè- 
gles découlent  des  principes  les  plus  simples  :  la  dernière  est  ins- 
pirée par  la  nature  même  des  choses.  Si  l'enfant  reçoit  sa  condi- 
tion de  son  père,  il  la  reçoit  au  moment  de  la  conception,  car,  une 
fois  conçu,  il  est  indépendant  du  père;  celui-ci  peut  être  malade, 
même  mourir,  l'enfant  continue  à  se  développer  et  à  vivre;  de 
même  le  père  peut  être  fait  esclave,  perdre  les  droits  de  citoyen, 
l'enfant  naîtra  libre  et  citoyen.  Au  contraire,  si  l'enfant  doit  pren- 
dre la  condition  de  la  mère,  c'est  au  moment  de  la  naissance.  Pen- 
dant toute  la  gestation,  il  suit  tous  les  changements  de  la  mère, 
dont  il  n'est  qu'une  partie;  souffre-t-elle,  il  souffre;  meurt-elle, 
il  meurt  le  plus  souvent;  devient-elle  esclave,  perd-elle  ses  droits 
de  cité,  il  naît  esclave,  il  uMperegrinus.  —  Il  faudrait  conclure 
de  ces  deux  règles  que  lorsque  l'enfant  naissait  hors  mariage  légi- 
time, d'une  citoyenne  et  d'un  p^^^nnti^^  il  naissait  citoyen;  mais 
la  loi  Mbnsia,  de  natis  ex  aùerutro  peregrino,  portée  sous  Au- 
guste, décidait  que,  dans  tous  les  cas  où  du  père  ou  de  la  mère  l'un 


(1)  Gdai.  Comm.  1. 1  67  &  97.  ^  («)  Ulp.  Rtg.  5.  f  S.  —  Gftlai.  1.  H  80 .  S9.  —  (S)  Ulp. 
ll«g.  tiL  (.  S  iO.  —  GûM.  Otf . 
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serait  étranger,  renfant  le  serait  aussi  :  a  Lex  Mensia  ex  alteru- 
tro  peregrino  nat  (um)  deteriori$  parentù  conditionem  sequijur- 
bel  n  (1).  Il  fallait  donc,  d'après  cette  loi,  pour  que  Tenfant  na- 
quit citoyen,  que  le  père  et  la  mère  le  fussent  tous  deux. 

Sous  Justinien,  le  droit  introduit  par  Caracalla  existe  encore  (2)  ; 
on  ne  distingue  plus  des  citoyens  que  les  peuples  réellement  étran- 

Î[ers,  que  Ton  nomme  barbares,  tels  que  les  Perses,  les  Vandales, 
es  Goths,  les  Lombards,  les  Francs.  Les  droits  des  citoyens,  dans 
Tordre  politique,  sont  presque  nuls;  dans  Tordre  privé  ils  jouis- 
sent du  droit  civil,  et  les  étrangers  seulement  du  droit  des  gens. 

INGÉNUS  ET  AFFRANCHIS  (tngeîiui;  liber tinij  liber tt). 

Il  est  impossible  d'étudier  Thistoire  des  Romains  et  de  lire  les 
ouvrages  que  nous  ont  laissés  leurs  auteurs,  sans  apercevoir  com- 
bien était  grande  la  différence  qui  existait  entre  les  ingénus  et  les 
affranchis.  Cette  différence  avait  des  résultats  importants  et  dans 
les  mœurs  et  dans  les  lois;  aussi  notre  texte  Texamine-t-il  en  dé- 
tail. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

Dl   IWGINUIS.  DES     INGÉNUS. 

Ingennos  est,  qui  ttoHm  utnascitur,       Est  logéoa  celui  qui,  dès  l'instant  de  • 

liber  est  :  sive  ex  daobas  iogeouis  ma-  sa  naissance^  est  libre.  Qu'il  soit  issu  do 

trimonlo  éditas,  site  ei  libertinis  duo-  mariage  de  deux  ingéuas ,  de  deux  af- 

boB,  sive  ex  aitero  libertino  etaltero  in-  fraochis,  ou  de  celui  d'un  affraocbi  et 

genoo.  Sed  etsi  quis  ex  matre  libéra  d*un  ingénu.  Bien  plus ,  Teofant  d'une 

nascaturj  pâtre  vero  servo,  ingenuus  mère  fîbre  et  d'un  père  esclave  naît 

nihilomioas   nascitar ,    qucmadmodum  ingénu  ;  comme  celui  dont  la  mère  est 

qui  ex  matre  libéra  et  incerto  pâtre  na»  libre,  mais  qui  a  un  père  incertain ,  parce 

tus  est,  qaoniam  vnlgo  conceptus  est  qu'il  a  été  vulgairement  conçu  (3).  Il 

Sofficit  autem  liberam  fuisse  matrem  suffit  du  reste  que  la  mère  soit  libre  au 

eo  terapore  quo  nascitar ,  licet  ancilla  moment  de  la  naissance ,   bien  qu'elle 

conceperit.    Lt  e  contrario ,  si  libéra  fût  esclave  à  celui  de  la  conception.  Et 

conceperit,  deinde  ancilla  facla  pariât ,  si ,  au  contraire ,  elle  a  conçu  libre  et 

placuit  enm  qui  nascitar  liberum  nasci ,  accoucbe  esclave,  on  a  ordonné  que  l'en- 

quia  non  débet  calamitas  matris  ei  no-  faut  naîtrait  libre ,  parce  que  l'infortune 

cere  qui  io  ventre  est.  Ex  bis  illud  qus-  de  la  mère  ne  doit  pas  nnire  à  l'enfant 

situm  est  ;  Si  ancilla  prœgnans  manu-  qu  elle  porte  dans  son  sein.  D'où  l'on  a 

missa  sit,  deinde  ancilla  postea  facta  fait  cette  qiuestion  :  Une  esclave  enceinte 

Sepererit,  liberum  an  servum  pariât  ?  Et  est  afTrancnief  ensuite  elle  redevient  es- 

fareellos  probat  liberum  nasci  ;  suffi-  clave  et  accouche ,  son  enfant  est-il  libre 

cit  eaim  ej,  qui  in  ntero  est,  liberam  ou  esclave?  Marcellus  pense  qu'il  naît 

matrem  vel  medio  tempore  babuisse  :  libre.  Il  suffit,  en  effet,  à  l'enfant  conçu, 

qnod  et  vemm  est  que  sa  mère  ait  été  libre  nn  moment , 

ne  serait-ce  que  pendant  la  gestation  ;  et 
cela  est  vrai. 


(1)  Ulp.  Beg.  lit.  5.  S  S.  D'après  MV.  Hftnbold  et  Hugo,  le  mot  Ux  Memia  tf'ctt  peut-être 
qa'oae  corruption  deUxMlia  Sentia.  Voy.  Gaïus.  1.  S  80.  —  (2)  D.  1.  5.  7.  f.  Ulp.  --  (3)  Cette 
expreMÎoa  vnl^o  eonteptut  eit  pleine  d'énergie ,  et  indique  bien  un  enfant  dont  la  conception  ,  ayant 
M  Ika  kore  mariage ,  ne  peat  pat  être  ploa  attribode  à  l'un  qu'à  l'autre.  On  ne  peut  la  rendre  en 
fraafds ,  «t  j'ai  mieux  aimé  traduire  moi  à  mot  que  de  chereher  une  pdripfaraae. 
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Statim  ut  nascitur  liber  est.  L'ingénu,  dès  Tinstant  de  sa  nais- 
sance, a  pris  rang  parmi  les  hommes  libres,  dans  sa  famille  et  dans 
la  cité;  il  n*a  jamais  été  soumis  à  aucun  droit  de  servitude,  et,  ne 
devant  sa  liberté  à  personne,  aucune  sujétion  à  cet  égard  ne  lui  est 
imposée.  —  Mais  dans  quels  cas  un  enfant  ualt-il  libre,  et  par  con- 
séquent ingénu?  En  appliquant  les  deux  règles  que  nous  venons 
d'expliquer  (p.  154),  il  faudrait  décider  :  1"*  que,  si  Tenfaut  est 
conçu  en  mariage,  il  prend  la  condition  que  son  père  avait  au  mo- 
ment de  la  conception,  et  par  conséquent  il  est  libre  quel  qu'ait  été 
depuis  le  sort  du  père;  2""  que,  s'il  n'y  a  pas  mariage,  Tenfant  suit 
la  condition  qu'a  la  mère  au  moment  de  la  naissance;  si  la  mère 
est  libre  à  cette  époque,  l'enfant  est  libre  ;  si  la  mère  est  esclave, 
l'enfant  est  esclave,  quel  que  soit  du  reste  lepère,  libre  ou  esclave, 
et  quel  qu'ait  été  le  sort  ae  la  mère  pendant  la  gestation.  —  Tel 
était  le  droit  rigoureux.  Gains  (1)  et  Ulpien  l'appliquent,  comme 
nous  l'avons  vu,  au  cas  où  il  s'agit  de  savoir  si  un  enfant  nait 
étranger,  et  ils  ne  disent  pas  qu'il  en  soit  autrement  pour  les  es- 
claves ;  mais  Paul  qui  écrivait  à  la  même  époque  qu'Ulpien,  indi- 
que une  exception  faite  à  la  règle  générale  en  faveur  de  la  liberté  : 
al.  Si  serva  conceperitj  et  postea  manumissa  pepererit ,  libe- 
rumparit.  —  2.  Si  libéra  conceperit,  et  ancillajacta  pepererit, 
liberum  parit.  Idenimfavor  liber tatis  exposait,  —  3.  SiancïUa 
conceperitj  \et  medio  tempore  manumissa  sit,  rursus  facta  an- 
cilla  pepererit,  liberum  parit,  Media  enim  tempora  liber tati  pro- 
desse,  nonnocere  etiam  possunt  »  (2).  Marcien,  presque  contem- 
porain d'Ulpien ,  donne  la  même  décision  (3)  ;  enfin  notre  version 
des  Instituts  attribue  cet  avis  à  Marcellus,  qui  vivait  sous  Marc-Au- 
rèle,  au  temps  même  de  Gains  (Hist,  du  droit,  p.  293)  ;  ainsi  de- 
puis ces  jurisconsultes,  pour  que  l'enfant  naquit  libre,  il  suffisait 
que  la  mère  l'eût  été  pendant  un  seul  moment  de  la  gestation  : 
c'est  la  disposition  des  Instituts. 

1.  Gum  aatem  ingeniins  aliqais  natus  •  1 .  Geloi  qui  est  né  ingénu  ne  perd 
lit ,  non  ofQcit  ei  in  servitute  Toisse ,  et  pas  cette  qualité  pour  avoir  été  réduit 
postea  manumissum  esse;  sœpissime  en  servitude  et  ensuite  aflranchi;  car, 
enim  constitutum  est ,  natalibus  non  très-souvent ,  Ton  a  déclaré  que  la  ma- 
ofBcere  manumissionem.  numission  ne  peut  nuire  aux  droits  de 

naissance. 

n  faut  bien  se  garder  d'entendre  par  ce  paragraphe  que  l'ingéna 
ne  peut  jamais  perdre  cette  qualité.  L'ingénu  réellement  fait  es- 
clave (servus) ,  par  exemple  parce  qu'il  s'est  laissé  vendre  pour 
avoir  part  au  prix,  a  perdu  son  ingénuité;  et  si  son  maître  le  li- 


(1)  Gaiot,  Comm.  1.  %  89.  ^  (2)  Paul.  Sont.  tîL  24.  —  (3)  D.  1.  5.  5.  f.  Marc  «-  (4)  D.  1. 
S.  Si.  f.  HodMt 
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esclave,  n'a  jamaisjperdu  son  ingénuité,  et  si  son  maître  le  libère, 
il  ne  devient  pas  afiTranchi,  parce  qu'il  ne  doit  pas  à  son  maître  la 
liberté  qu'on  lui  avait  ravie  de  fait,  mais  qu'il  n'avait  jamais  per- 
due de  droit.  La  différence  est  donc  dans  ces  expressions  :  in  ser^ 
vitute  esse,  servus  esse,  dont  la  première  exprime  le  fait,  la  se- 
conde le  droit.  —  Un  homme  a  une  femme  libre  à  son  service,  elle 
accouche  et  meurt  laissant  son  enfant  vivant.  Le  maître  meurt 
quelque  temps  après;  son  héritier  croit  que  l'enfant  est  esclave, 
le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libère.  Cet  enfant  ne  devient  pas 
affranchi,  parce  qu'il  était  in  servitute,  mais  non  servus.  C'est  en- 
core un  exemple  donné  par  Théophile.  —  On  peut  conclure  de 
toutes  ces  observations  que  la  définition  de  l'ingénu,  donnée  par  le 
paragraphe  précédent,  n'est  pas  entièrement  exacte  ;  il  ne  suffisait 
pas  de  aire  :  l'ingénu  est  celui  qui  est  né  libre,  il  fallait  ajouter  : 
et  qui  n'a  jamais  cessé  de  l'être. 

HTULUS  V.  TITRE  V. 

DB    LiBEItTnnS.  DBS  AFPBANCHIS. 

L'esclave  délivré  de  la  servitude  se  nommait  affranchi  [Itberti^ 
nus  quant  à  la  désignation  générale  de  son  état;  lihertus  lorsqu'on 
le  considère  par  rapport  à  son  patron);  celui  qui  le  délivrait,  pa- 
tron (patronus).  Les  mœurs  et  les  lois  avaient  séparé  les  affrancnis 
des  ingénus,  et  en  avaient  fait  une  classe  à  part.  —  Dans  les  mœurs  : 
le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  pour  toujours,  et  les 

filaçait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur  liberté  qu'à 
eur  naissance.  L'aifcien  esclave  prenait  le  nom  de  son  patron,  il 
s'attachait  ordinairement  à  sa  maison,  et,  après  l'avoir  servi  comme 
esclave,  il  le  servait  encore  comme  affranchi  (1).  Il  ne  craignait  pas 
de  se  livrer  à  des  occupations  qu'un  ingénu  n'eût  pas  voulu  rem- 
plir, comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  navire,  une  bouti- 
que ;  quelquefois  il  se  rendait  utile  par  ses  connaissances  dans  les 
affaires  ou  dans  la  jurisprudence;  souvent  il  devenait  le  confident, 
le  complice  de  son  patron  ;  la  plupart  de  ces  empereurs  qui  ont 
laissé  dans  l'histoire  un  nom  flétri  eurent  pour  conseillers  des  af- 
franchis :  Narcisse  inspira  et  dirigea  presque  tous  les  forfaits  de 
Néron.  Mais  quelquefois  aussi  ces  esclaves  libérés  semblaient  par 
leurs  talents  vouloir  se  venger  de  la  fortune  :  Térence  ne  devait  la 
liberté  qu'à  une  manumission,  Horace  était  fils  d'affranchi;  ils 
avaient  reçu  en  naissant  le  génie  qui  a  fait  passer  jusqu'à  nous  leur 
nom  et  leurs  ouvrages.  —  Par  les  lois  :  les  affranchis,  dans  l'ordre 
politique,  ne  pouvaient  aspirer  à  certaines  dignités;  ils  n'avaient 
pas  le  droit  de  porter  l'anneau  d'or  [jus  aureorum  annulorum  ) , 
marque  distinctive  des  chevaliers,  qui  avait  fini  par  être  commune 
à  tous  les  ingénus  ;  enfin  il  était  défendu  aux  patriciens  de  former 

(I)  Intl.  S.  5  2. 
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Je<^  alliauct^  avec  eux.  Dans  Tordre  privé,  la  chose  la  plas  caracté^ 
listique,  ces!  uue  Talfrauchî,  en  entrant  parmi  les  hommes  libres, 
S)  trouvait  S(»uK  sans  famille  civile;  et  cela  devait  nécessairement 
cliaii^t)!'  pour  lui  toutes  les  règles  de  cette  matière,  comme  celles 
sur  la  tutelle,  sur  les  successions.  Dans  cette  position,  les  lois,  de 
couiort  avec  les  mœurs,  lui  avaient  donné  en  queloue  sorte  pour 
fauiille  celle  du  patron,  son  père  (patronus)  dans  la  liberté  et  dans 
la  cité,  qui  lui  donnait  son  nom,  et  envers  qui  il  avait  à  remplir 
plusieurs  devoirs  dont  la  réunion  formait  pour  celui-ci  ce  qu'on 
nommait  les  droits  de  patronage  (jura patronatus). 

Aux  premiers  temps  de  la  république,  il  y  avait  peu  d'esclaves, 
partant  peu  d'affranchis  :  on  les  distinguait  grandement  des  ingé- 
nus; plus  tard  les  esclaves  se  multiplièrent,  les  affranchis  aussi  ; 
dans  tes  dernières  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des  légions, 
chose  contraire  au  droit  constitutif.  Auguste  voulut  réprimer  par 
plusieurs  lois  ces  manumissions  répétées  [Hist,  du  droit,  n"  70, 
p.  283)  ;  mais  la  fortune  et  les  mœurs  de  l'empire  ne  ressemblaient 
pas  à  celles  de  la  république;  les  choses  continuèrent  d'avoir  leur 
cours;  les  affranchis  citoyens  se  rapprochèrent  des  ingénus;  sou- 
vent les  empereurs  accordaient  à  quelques-uns  d'entre  eux  le  droit 
de  régénération  (jus  regenerationis),  et  par  là  ils  se  trouvaient  en 
quelque  sorte  régénérés,  rangés  parmi  les  ingénus,  pouvant  porter 
1  anneau  d'or.  Enfin  Justinien  finit  par  effacer  toute  différence  à 
cet  égard  ;  il  accorda  à  tous  les  affranchis  la  régénération ,  et  ne 
laissa  plus  subsister,  comme  les  distinguant  des  ingénus,  que  les 
droits  du  patron  et  de  sa  famille. 

Libertioi  sont,  oui  ex  justa  sercitute  Sont  aiTranchis  ceux  aai  sont  libérés 
manumissi  sunt.  Manumissio  autcm  est  par  maaoniission  à*une  juste  servitude. 
datîo  libertatis;  nam  quamdiu  quis  in  La  manomission  est  le  don  de  la  liberté; 
icrvitute  est  manui  et  potestati  sup-  car,  tant  qa'on  est  esclave,  on  est  sons 
positus  est:  manumissus  liberatur  a  la  main  et  loui  la  puissance  du  naaître; 
potestate.  Quœ  res  a  jure  <{cntiuni  ori-  par  la  manumissiou  on  est  délivré  de 
gincm  sumpsit  :  utpote,  cum  jure  natu-  cette  puissance.  Cette  institution  vient 
ralî  omnes  liberi  nascerentur,  nec  esset  du  droit  des  gens  ;  en  efTet,  d'après  le 
nota  naanomissio,  cum  lervitus  esset  droit  naturel,  tons  les  homines  nais- 
incof^nita.  Sed  postquam  jure  gentium  saient  libres,  et  il ny  avait  pas d'affran- 
servitus  invasit,  sccutum  est  beneGciom  chrssemcnt,  parce  qu'il  n'y  avait  pas 
manumissionis  ;  et  cum  uno  communi  d'esclavage.  Mais  lorsque  le  droit  des 
nomine  omnes  boroiues  appellarentur,  gens  eut  introduit  la  servitude,  à  la  suite 
jure  gentium  tria  homioum  gênera  esse  vint  le  bienfait  de  la  mannmission  ;  et 
cœperunt  :  liberi ,  et  bis  contrarium  tandis  que  primitivement  tous  les  hom- 
scrvi ,  et  tcrtium  genus  libertioi ,  qui  mes  étaient  égaui,  on  commença  d'a- 
desierant  esse  servi,  près  le  droit  des  gens  à  les  diviser  en 

trois  espèces  :  les  libres  ;  par  opposi- 
tion, les  esclaves  ;  et  troisièmement  les 
affranchis,  qui  avaient  cessé  d'être  es* 
claves. 

Pour  qu^un  homme  libéré  de  la  servitude  devint  affranchi,  il 
fallait  que  sa  servitude  fût  réelle  et  de  droit,  sinon  la  mannmission 
n'aurait  pas  nui  à  sa  liberté;  voilà  pourquoi  le  texte  porte  :  ex 
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justa  serviiute.  Les  derniers  termes  du  paragraphe,  qui  desierant 
esse  servi,  comprennent  la  même  idée;  ils  ont  même  quelque 
chose  de  plus  général  que  la  première  définition  ,  car  ils  ne  ren- 
ferment pas  le  mot  manumissi,  libérés  par  manumission  :  or  il  y 
avait  des  esclaves  qui  pouvaient  être  affranchis  d'autres  manières 
que  par  manumission.  L'étvmologie  de  manumissio  est  bien  na- 
turelle :  de  manu  missio;  les  expressions  manui  subesse  étaient 
consacrées  chez  les  Romains  pour  dire  être  sous  la  puissance; 
l'esclave  est^ufr  manu  domini:  voilà  pourquoi  Facte  qui  le  délivre 
de  cette  puissance,  de  cette  main  qui  pèse  sur  lui,  se  nomme  ma- 
numissio. Nous  verrons  cependant  que  le  mot  manus,  pris  ici 
dans  un  sens  général,  était  jadis  consacré  pour  désigner  spéciale- 
ment la  puissance  du  mari  sur  la  femme. 

I.  Moltifl  aatem  modis  numomiMio        1 .  UaffrinchiMeineDC  te  fait  de  pla- 

procediC  :  aoC  eoim  ex  sacris  consUtu-  ueort  manières  :  daos  les  saintes  églises 

tionibus  îd  sacrotanctis  ecclesiis,  aut  cooformément  aux  constitutions  impé- 

vindicta,  aot  inter  amicos,  aut  per  epi-  riales,  par  la  vindicte,  entre  amis,  par 

stolam  ;  aot  per  testamentum,  aut  per  testament  ou  par  tout  antre  acte  de  oer- 

'  aliam   quamlibet  ultimam  voluntatem.  nière  volonté.  Il  est  encore,  pour  ac- 

Sed  et  aliis  multis  modis  libertas  servo  quérir  la   liberté  ,    beaucoup    d'autres 

competere  potest,  qui  tam  ex  vcteribus,  moyens  introduits  tant  par  les  constitu- 

3uam  ex  nostris  constitutionibus  întro-  tions  anciennes  que  par  les  nôtres. 
octi  sont, 

La  manumission  n^était  pas  un  acte  qui  ne  touchât  qu*à  nn  in- 
térêt privé;  il  faut  bien  en  saisir  le  véritable  caractère.  Elle  avait 
{\o\kT  hnt  naturel  de  libérer  Tesclave,  et,  partant,  une  fois  libre,  de 
e  faire  entrer  dans  la  société  avec  des  droits  quelconques  ;  ces 
droits  étaient  même  ceux  de  citoyen.  Trois  parties  étaient  intéres- 
sées :  le  maître  qui  perdait  sa  puissance,  Teselave  qui  changeait  de 
condition,  et  la  cité  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme  nn  de  ses 
membres.  Ces  trois  parties  devaient  donc  intervenir  dans  Facte. 
Aussi  la  volonté  seule  du  maitre  ne  suffisait-elle  pas  pour  opérer 
Taffrancbissement  ;  la  cité  y  concourait  toujours  :  représentée  par 
le  censeur  dans  Faflrancbissement  par  le  cens;  par  le  peuple  lui- 
même  réuni  en  comices  dans  Faflranchissement  par  testament; 
^  par  le  magistrat  dans  Faffranchissement  par  la  vindicte.  Toute 
manumission  faite  par  le  propriétaire  seul  ne  devait  être  qu^nn 
acte  privé  ;  cependant  nous  voyons  souvent  que  les  maîtres  affran- 
chissaient Fesclave,  soit  en  le  faisant  asseoir  à  leur  table  en  signe 
de  liberté,  soit  en  déclarant  devant  des  amis  leur  intention  ;  mais 
ce  n*était  là  qu'une  affaire  particulière  entre  Fesclave  et  son  maître, 
par  laquelle  celui-ci  promettait  de  ne  point  exercer  son  pouvoir  : 
Fesclave  ne  devenait  ni  libre,  ni  citoyen  romain,  caria  cité  n'était 
pour  rien  dans  son  affranchissement,  et  le  maitre  pouvait,  quand 
il  voulait,  reprendre  celle  puissance  qu'il  avait  promis  de  ne  plus 
exercer,  car  on  ne  s'oblige  pas  envers  son  esclave;  il  est  vrai  que 
les  préteurs  s'y  opposaient.  Par  la  suite,  une  loi  Juma  sanctionna 
cette  juridiction  prétorienne,  et  voulut  que  ces  esclaves  vécussent 
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toujours  comme  libres,  mais  non  comme  citoyens  (1).  EnGn  Justi- 
nien  ,  sous  qui  le  titre  de  citoyen  était  bien  loin  d'avoir  le  prix 
qu'on  donnait  à  Rome  à  ce  titre,  ne  mit  aucune  difTérence  entre 
ces  divers  modes  d^aiïranchissement,  et  par  là  les  esclaves  purent, 
sans  le  concours  de  la  cité,  et  par  la  volonté  seule  du  maître,  re- 
cevoir non-seulement  la  liberté,  mais  encore  les  droits  de  cité. 

De  cet  aperçu  il  est  facile  de  conclure  que  les  modes  de  manu- 
mission  se  divisent  en  modes  dans  lesquels  intervient  Tautorité  pu- 
blique, et  modes  dans  lesquels  elle  n'intervient  pas  (ou  modes  pu- 
blics, modes  privés)  ;  que  cette  division  est  importante  à  remarquer 
dans  la  première  jurisprudence,  parce  que  les  affranchissements 
avec  intervention  de  Tautorité  publique  étaient  les  seuls  qui  exis- 
tassent primitivement,  les  seuls  qui  produisissent  des  effets  sanc- 
tionnés par  le  droit;  et  depuis  la  loi  Junia,  parce  que  les  affran- 
chissements publics  rendaient  seuls  citoyens,  les  autres  ne  donnant 
![ue  l'exercice  irrévocable  de  la  liberté  ;  mais  que,  sous  Justinien, 
a  même  importance  cesse,  puisque  tous  les  modes  produisent  les 
mêmes  effets. 

Modes  publics  de  manumission. 

Manumission  par  le  cens  (censu):  Lorsque  le  censeur  faisait  le 
recensement  des  citoyens ,  intervenait  devant  lui  l'esclave  qu'on 
Vbulait  libérer,  le  maître  qui  renonçait  à  sa  puissance,  et  alors,  en 
vertu  des  pouvoirs  qui  lui  étaient  confiés ,  ce  magistrat  inscrivait 
l'esclave  sur  les  tables  du  cens  au  nombre  des  Romains  ;  forma- 
lité toute  simple,  toute  naturelle,  qui  n*était  qu'un  commencement 
d'exécution  des  effets  que  devait  produire  l'affranchissement.  Tel 
est  le  premier  mode  de  manumission  dont  le  souvenir  nous  soit 
conservé;  il  prend  son  origine  peu  de  temps  après  Servius  (His- 
toire du  droite  n**  12,  p.  41).  Sous  l'empire,  l'institution  du  cens 
tomba  en  désuétude.  Pendant  deux  cents  ans  environ,  depuis  Ves- 
pasien  jusqu'à  Décius  (de  827  de  R.  à  1002),  on  ne  fit  aucun 
recensement,  et  dans  l'intervalle ,  les  jurisconsultes  parlent  de  la 
manumission  par  le  cens ,  les  uns  comme  existant  toujours  (2), 
parce  qu'elle  n'était  pas  abolie  de  droit;  les  autres,  comme  n'exis- 
tant plus,  parce  qu'elle  était  tombée  en  désuétude  (3).  L'empereur 


(1)  Tout  ce  que  nom  veooni  de  dire  le  dédait  comme  nne  conséquence  forcée  dee  diverses  dis* 
positions  sur  les  affranchissements  et  de  la  nature  de  cet  acte.  Voici  à  ce  sujet  an  passage  qni  est 
trop  saillant  pour  ne  point  le  citer  ;  il  est  puisé  chea  un  ancien  jurisconsulte  romain.  •  Primmm  ergo 
pideamus  quaie  ett  quod  dicitur,  eoi  qui  tnler  amieos  apud  veterei  manwmitt^€miur,  non  tsu  lihtros, 
ud  dcmini  toluniaU  in  libtrtaU  morari,  et  tantum  êerviendi  wietu  liberari.  AnUa  enim  nna  libertas 
trat;  et  libertas fiehat  vel  ex  vindicta,  vel  ex  testamento,  vel  in  censu;  et  civitas  romana  compatit 
wtanwmiitii,  quœ  appeliatur  UgUima  libertat.  Bi  autem  qni  domini  Toluntate  in  l^ertçUe  erant,  ma- 
nebant  servi ,  et  nummmiuoreê  audebant  eo$  iterum  per  vhn  in  tervUntem  ducere  :  $ed  interve- 
niehat  prtttor,  et  non  permittebat  mafiiNiHS#Hm  eervire,  «  etc.  (  Veteris  jurecons.  fragment  De 
mannm.  S  6.  )  —  (2)  Gains.  1.  17.  —  (3)  Ulpien  (lit  1.  S  8.)  l'exprime  ainsi  :  •  Cemu 
fmannmittebanmr  clim  qni  Imttrtdi  ctntu  Romm  jn$tu  domiwrvm  iM«r  ciivti  rononoi  ccfUii»  pre- 
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Décius  (1002  de  R.  — 249  de  J.-C.)  fil  faire  un  recensement  qui 
fut  le  dernier. 

Manumission  par  la  vindicle  (vindicta).  L'affranchissement  dont 
nous  venons  de  parler  ne  se  présentait  que  tous  les  cinq  ans;  il  ne 
pouvait  longtemps  suffire.  Cependant  quel  moyen  trouver  pour 
tendre  libre  et  citoyen  un  esclave  sans  rinscription  sur  le  cens? 
Une  action  symbolique,  toute  dans  le  génie  des  premiers  Romains, 
donna  ce  moyen.  Lorsqu'un  homme  libre  était  injustement  en  ser- 
vitude, quelque  citoyen,  dans  son  intérêt,  s'adressait  au  consul, 
exerçant  la  juridiction,  et  le  vendiquait  en  liberté  (in  tibertateni 
vindicabat)  (1  ).  Alors  avait  lieu,  suivant  les  formes  voulues,  le  pro- 
cès nommé  causa  liberaliSj  à  la  suite  duquel  il  devait  être  déclaré 
libre  (2).  Une  représentation  fictive  de  ce  procès  conduisit  à  la  ma- 
numission. Le  maître  et  Tesclave  se  présentaient  au  consul;  là,  avec 
des  formalités  qui  ne  nous  sont  pas  bien  connues,  un  ami,  ou  le  lic- 
teur, jouant  le  rôle  de  demandeur  (adsertor  Ubertatis),  feignait  de 
vendiquer  la  liberté  comme  appartenant  à  cet  homme  ;  le  maître  ne 
contestait  pas;  et  le  magistrat,  rendant  une  espèce  de  décision,  le 
déclarait  libre  selon  le  aroit  des  Romains.  C'était  ainsi  qu'on  par- 
venait au  but  qu'on  voulait  atteindre.  Dans  ces  formalités  figurait 
une  baguette  (festuca^  vindicta),  espèce  de  lance  oui,  chez  les 
Romains,  peuple  guerrier  et  spoliateur,  était  un  symnole  de  pro- 
priété et  s'employait  dans  toutes  les  procédures  où  il  s'agissait  de 
vendiquer.  aFestuca  autem  utebantur  quasi  hastœ  loco,  signo 
quodam  justi  dominii  :  maxime  (enim)  sua  esse  credebant  quœ 
ex  hostibus  cepissentn  (3).  Cette  lance  était  apposée  sur  l'esclave 
lorsqu'on  le  vendiquait  en  liberté  (in  libertatem  vindicare),  et 
voilà  pourquoi  l'affranchissement  par  ce  moyen  se  nommait  vin- 
dicta  manumissio.  —  Les  magistrats  devant  qui  se  faisait  cet  acte 
furent  d'abord  les  consuls;  on  y  ajouta  les  préteurs,  lorsque  leur 
juridiction  eut  été  créée;  puis  les  proconsuls  et  les  divers  présidents 
des  provinces. 

Celle  opinion  sur  l'affranchissement  par  la  vindicte,  encore 
contestée  à  l'époque  où  elle  a  été  émise  dans  la  première  édition 
de  cet  ouvrage,  est  aujourd'hui  vulgaire  et  considérée  comme  hors 
de  doute.  L'affranchissement  par  la  vindicle  n'était  qu'une  appli- 
cation particulière  de  Vin  Jure  cessio  (4);  quant  aux  détails  des 


(1)  Ce  demandear  iUài  Dommé  adsertor  libertatis.  —  (2)  Dig.    40.   12.  Dt  liberali  causa. 
—  (3)  Gain».  4.  $  16.  injln. 

(4)  l\  ne  faot  pas  t'arréCer  aax  diverses  descriptions  bypoth^tiqacs  et  soaveot  contradictoires  de 
la  manomiskion  par  la  vindicte.  Le  lictear,  suivant  les  nns ,  le  maître ,  suivant  d'autres ,  saisissant 
IVsclave  pour  mieux  T indiquer  an  magistrat ,  déclarait  son  intention  :  hune  kominem  lib  ritm  esse 
Tolo.  et ,  après  lui  avoir  donne  on  soufflet .  comme  deniicr  acte  de  sa  puissance ,  il  le  repoussait  en 
le  faisant  tourner  sur  lui-même ,  et  loi  disant  :-Ahito  quo  voles.  Le  préleur  alors  faisait  imposer  la 
baguette  {vindicta).  et  le  déclarait  libre:  Aio  te  liherum  wtore  Quiriliutn.  Aujourd'hui,  avec  les 
aotions  que  nous  possédons  sur  les  actions  de  la  loi .  les  méprises  ne  sont  plus  permises  sur  le  carac- 
tère général  de  cet  acte.  Une  infinité  de  raisons  prouvent  que  la  manumission  parla  vindicte  était 
UM  fiction  de  la  causa  îiberàiis.  On  justifie  ainsi  d«  la  manière  la  plus  satisfaisante  comment  on  fut 
«mené  à  se  passer  de  l'inscription  sur  ie  cens;  de  pinson  cite  à  Tappui  plus  d'un  exemple  de 

I.  11 
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fomialités  et  des  paroles  employées,  quelles  qu'elles  fussent,  elles 
tombèrent  en  désuétude  sous  ies  empereurs.  Un  fragment  d'Her- 
mogénîen  nous  apprend  que  Taffranchissement  se  faisait  de  son 
temps  sans  que  le  maître  parlât  ;  les  paroles  solennelles  étaient 
supposées  prononcées  (1);  il  n'était  pas  nécessaire  que  le  magis- 
trat fût  à  son  tribunal  :  il  pouvait  affranchir  en  quelque  lieu  qu'il  fût. 
Ulpien  dit  même  avoir  vu  le  préteur  affranchir  étant  à  là  cam- 
pagne, sans  que  les  licteurs  fussent  présents  (2). 

Manumission  par  testament  (testamento).  Le  testament  ne  pou- 
vait être  fait  primitivement  que  devant  les  comices  du  peuple,  qui 
devaient  ratifier  les  volontés  du  testateur,  comme  s'il  s'agissait  de 
ratîBer  un  projet  de  loi.  Il  était  naturel  qu'on  pût  affranchir  par 
ce  moyen,  puisque  le  peuple  lui-même  y  concourait.  L'esclave  n*y 
intervenait  pas  plus  que  tout  autre  légataire ,  parce  que  le  testa- 
ment n'est  fait  que  pour  le  moment  de  la  mort  du  testateur,  et 
jusque-là  ne  produit  aucun  effet.  Par  la  suite,  les  formalités  de- 
vinrent moins  rigoureuses  :  au  lieu  de  l'intervention  du  peuple ,  il 
suffit  de  celle  d'un  certain  nombre  de  témoins;  mais  les  nianumis- 
sioDS  n*en  continuèrent  pas  moins  à  pouvoir  être  faites  dans  cet 
acte.  — On  donnait  ainsi  la  liberté  directement  ou  par  fidéicom- 
mis.  Direciement,  quand  le  testateur,  sans  employer  aucun  inter- 
médiaire ,  déclarait  sa  volonté  :  a  Servus  meus  Cratinus  liber 
esto;  liber  sii;  Craiinumliberumessejubeo;  ytparjidéiconnnis, 

3uand  le  maitre  employait  une  personne  interposée,  qu'il  priait 
'affranchir  l'esclave  :  ta  Hères  meus,  rogo  te  ut  Saccum,  t^icini 
meiservum,  manumittas  ;  Jidei  commiito  lieredis  met  ut  iste  eum 
servum  mamunittat  »  (3).  Les  différences  entre  ces  deux  modes 
étaient  grandes.  La  liberté  directe  ne  pouvait  être  donnée  par  le 
testateur  qu*à  son  esclave  (4),  la  liberté  fidéicommissaire  même  à 
Tesclave  d'antrui  (5),  l'héritier  était  chargé  de  Tacheter  et  de  l'af- 
franchir :  l'esclave  affranchi  directement  était  libre  de  plein  droit, 
du  moment  gu'il  y  avait  un  héritier  (6)  ;  l'esclave  affranchi  par 

•^■^^— ^— ^■^^.^^i—^.^-^i^— ^^— — ^— ^—  ■ 

Sctkmi  pareilles.  VouUit-on  donner  à  quoiqu'un  la  propriété  mmaine  d'une  cboM  qui  ne  lui  ap- 
pcrUnait  paa ,  on  repréaentail  devant  le  préteur  un  procès.  Celui  à  qui  on  voulait  donner  fi'itjnait 
de  veodiqner  la  cboae ,  le  maitre  ne  contestait  pas  ;  et  le  magistrat ,  comme  rendant  sa  décision  . 
donnait  gain  de  canae  à  celui  qui  avait  vendiqué  (<iaiua.  2.  $  24. —  Ulp.  Rej.  tit.  10.  %  0  et  suiv). 
Cette  procédure  se  nommait  tu  jure  etstio  Voulait-on  donner  son  fils  en  adoption  à  quelqu'un  ,  ce 
dernier,  après  les  formalités  nécessaires  pour  détruire  la  puÏMancc  pnternrllr  du  ptrc  .  \cnHiquail 
le  fib,  devant  le  magistrat,  comme  sien  ;  le  père  ne  ronUstait  pas ,  ei  le  prêteur  altribuail  le  fils 
anvendiquot  (AuL  GeL  5.  19.).  C'était  une  application  spéciale  de  l'tii  jure  cessio.  La  manunia- 
•ion  par  la  vindicte  en  était  nue  antre.  —  C'est  ainsi  que  s'en  explique  .  fort  etaclcment .  Uoktbiss  . 
dana  ses  notes  tar  les  Topiques  de  Cicéron  :  •  Krat  etiam  pars  altéra  accipiend»  libertatis .  qos» 
TÎndida  Tocabator.  Vindicte  vero  est  virgule  qucedam .  quam  lirlor  nianumiilcndi  servi  rapiti  im- 
ponena,  enmdem  aervnm  in  libertatem  vindicabat,  d  rens  qnadam  verlta  solemnia,  atquc  iHro  illa 
virgnla  vindicte  vocabatnr.  •  —  D'nprès  Tite-liive  (L.  2.  c.  5)  .  l'cxpresKion  manumissw  rmdiOû 
viendrait  d'un  esdate  nommé  Vindicins ,  qui ,  le  premier,  aurait  été  affranchi  de  celle  maui<>re 
pMr  avoir  découvert  la  conspiration  des  fils  de  Rruius.  Théophile  rspporle  les  deux  étymoiogies. 
Nona  n'bésitona  pas  à  considérer  celle  de  Tite-l.iie  mninio  raluilfuse. 

(I)  D.  40.  2.  2a.  f.  Hermog.  —  t2)  I).  40.  2.  8.  f.  l  Ip.  —  (.1)  llp.  Reg.  tit.  2.  8  1.  — 
U\  D.  40.  4.  Zb,  —  Inst.  2.  24.  2.  —  [h]  D.  40.  5.  31.  p.  f.  l»aul.  —  Llp.  R«g.  2.  10.  — 
(6)  D.  4a  4.  II.  |1  f.  Ponp.  et  25.  f.  Llp.  ~  Llp.  Beg.  1.  22. 
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fidéicommis  ne  devenait  libre  que  lorsque  Tbérilier  ou  la  personne 
chargée  du  fidéicommis  raffrancbissait  :  le  premier  était  aiTranchi 
du  défunt  ;  on  le  nommait  Ubertus  orcinus^  parce  que  son  patron 
était  chei  les  morts  (ad  orca);  la  famille  de  ce  dernier  était 
investie ,  selon  le  droit  ordinaire,  de  la  partie  des  droits  de  patron- 
nage  qui  devaient  lui  revenir  (1);  le  second  avait  pour  patron  celui 
qui  avait  été  chargé  de  TaiTranchir  (2).  —  On  pouvait  aussi ,  par 
testament ,  donner  la  liberté  sous  condition ,  ou  à  partir  d*un  cer- 
tain jour  (iub  conditione,  a  die),  mais  non  jusqu'à  un  certain 
jour  {addêetn)  (3);  Tesclave  ainsi  affranchi  :  Que  Pamphile  soit 
libre  peniiant  dix  ans,  Teût  été  pour  toujours.  La  raison  en  est 
sensible  :  la  qualité  d'homme  libre  et  de  citoyen  ne  peut  s'acquérir 
pour  un  moment  et  se  perdre  sans  motif  postérieur. 

lianumission  dans  les  églises  (in  sacrosanctis  ecclesiis).  Nous 
trouvons  au  Code,  sur  ce  mode  d'affranchissement,  deux  consti- 
tutions rendues  en  316  de  J.-C. ,  lorsque  Constantin  partageait 
encore  Tempire  avec  Licinius,  et  qu*il  commetiçait  à  protéger  la 
religion  chrétienne,  époque  ou  déjà,  depuis  près  d'un  siècle,  le 
cens  n  avait  plus  eu  lieu.  Cette  manumission  se  faisait  devant  les 
évéques  en  présence  du  peuple;  on  la  constatait  par  un  acte  quel- 
conque que  signait  le  pontife  (4).  Il  paraît  qu'on  choisissait  ordi- 
nairement pour  cette  formalité  un  jour  de  fête  solennelle,  comme 
celle  de  Pâques.  Cnjas  rapporte  un  pareil  acte  qui  se  trouvait 
^ravé  sur  la  pierre ,  au-dessus  des  portes  de  Tancienne  cathédrale 
a  Orléans ,  et  qui  se  réfère  à  Tépoque  féodale  du  moyen  âge ,  oh 
cette  institution  s'était  maintenue  avec  quelques  modifications  : 
Ex  bénéficia  S.  f  per  Joannem  episcopum  et  per  Albertum 
S.  \'  Casatunij  factus  est  liber  Lemtbertas ,  teste  hac  sancta 
ecclesia  (3).  «Par  la  grâce  de  la  sainte  Croix,  par  le  ministère  de 
Jean,  évéque,  et  par  la  volonté  d'Albert,  vassal  de  la  sainte  Croix, 
Lemtbertus ,  esclave  de  ce  dernier,  a  reçu  la  liberté  en  présence 
des  fidèles  de  cette  église,  yy 

Modes  privés  de  manumission. 

Par  lettre  (per  epistolam).  Les  maîtres,  dit  Théophile,  écri- 
vaient quelquefois  à  un  esclave  qui  se  trouvait  loin  d'eux,  qu'ils 
lui  permettaient  de  vivre  en  liberté.  C'est  là  l'origine  de  l'affran- 
chissement p^r  epistolam.  Justinien  exigea  que  la  lettre  ou  lécrit 
qui  contenait  la  manumission  fût  signé  de  cinq  témoins  (6). 

Entre  amis  (inter  arnicas),  La  déclaration  du  maître,  faite  de- 
vant ses  amis,  mettait  l'esclave  en  liberté.  Justinien  fixa  le  nombre 
des  témoins  présents  à  cinq.  On  dressait  un  acte  dans  lequel  ils 
attestaient  avoir  entendu  la  déclaration  (7). 


(1)  Cod.  7.  6.  1.  S  7.  —  (2)  IIlp.  Rcg.  til.  2î  S  8.  —  (3)  D.  40.  4.  33  el  3i.  f.  Paul.  — 
(i)  Go<L  1.  13.  —  (5)  Caj.  laii  D.  Jutt.  note.  —  (6)  Coà.  7.  6.  1.  S  1-  —  C^)  Co^-  T-  ^  3. 

il. 
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Par  codicille  (per  codicillum)  .Le  codicille  est  un  acte  sans  so- 
lennité, dans  lequel  on  pouvait  exprimer  ses  dernières  volontés 
relativement  aux  dons,  legs  et  autres  dispositions  particulières 
dont  on  chargeait  l'héritier.  Justinien  exigea  que  le  codicille  fût 
signé  de  cinq  témoins  (1).  On  pouvait  affranchir  dans  cet  acte  ;  et 
c'est  à  ce  mode  de  mannmission  que  font  allusion  les  expressions 
de  notre  texte ,  Per  quamlibet  aliam  ultimam  voluntatem. 

Il  était  encore  plusieurs  autres  modes  exprimés  dans  une  con- 
stitution de  Justinien  (2);  les  voici:  Si  un  maître  a  chassé  et 
abandonné  sans  secours  son  esclave  dangereusement  malade,  ou 
bien  s'il  a  prostitué  une  esclave,  vendue  sous  condition  qu'elle  ne 
le  serait  pas,  l'esclave  devient  libre  sans  patron.  — Si  Tesclave, 
d'après  la  volonté  du  défunt  ou  de  son  héritier,  a  précédé  le  convoi 
de  son  maître  portant  le  bonnet  de  la  liberté,  il  sera  libre,  afin 
que  le  maître  ne  se  soit  point  donné  avec  ostentation  le  faux  mérite 
d'un  affranchissement  simulé.  —  Si ,  après  avoir  plaidé  contre  un 
homme,  et  l'avoir  fait  déclarer  son  esclave,  on  reçoit  de  quelqu'un 
le  prix  qu'il  vaut.  —  Si  le  maître  a  marié  à  un  homme  libre  une 
femme  esclave  en  lui  constituant  une  dot.  — S'il  a,  dans  un  acte 
public,  donné  à  son  esclave  le  nom  de  son  fils.  —  Si ,  en  présence 
de  cinq  témoins,  il  lui  a  remis  ou  s'il  a  déchiré  les  titres  consta- 
tant sa  servitude.  — On  avait  bien  autrefois  quelques  autres  moyens 
d'affranchir  sans  solennité  :  par  exemple,  lorsque  le  maître  faisait 
asseoir  Tesclave  à  sa  table  en  signe  de  liberté  (per  convivium, 
per  mensam,  inter  epulas);  mais  Justinien  n*a  sanctionné  que  les 
modes  que  nous  venons  de  rapporter,  et  quelques  autres  indirects 
que  nous  aurons  occasion  de  voir  (3). 

II.  Servi  aatem  a  domînis  semper  %.  Il  eitd*u8ageqoe  les  maîtres  puis- 
manumitti  soient  :  adeo  ut  vel  in  tran-  sent  toujours  affranchir  leurs  esclaves  ; 
situ  manumitlantur,  veluti  cum  pnctor,  ils  le  font  même  au  passage,  par  exem- 
ttut  prœses,  aut  proconsul  in  balncum,  pie,  quand  le  préteur,  le  «  proconsul  ou 
vel  in  theatrum  eunt.  le  président  vont  au  bain  ou  au  théâtre. 

III.  Libcrtinorum  autem  status  tri-  8.  Les  affranchis  pouvaient  précé- 
partilus  antea  fuerat.  Nam  qui  manu-  demment  se  trouver  dans  trois  états 
mittebantur,  modo  majorem  et  justam  différents.  Car  tantôt  ils  acquéraient  une 
libertatem  consequebaotur,  et  fiebant  liberté  entière  et  légitime,  et  devenaient 
cives  Romani  ;  modo  minorem,  et  Latini  citoyens  romains  ;  tantôt  une  liberté 
ex  legc  Junia  Norbana  fiebant  ;  modo  in-  moindre,  et  d'après  la  loi  Jnlia  Norbana, 
feriorem,  et  fiebant  ex  lege  i£lia  Sentia  ils  étaient  Latins  ;  tantAt  une  liberté  in- 
dedititiorum  numéro.  Sed,  dedititiorum  fime,.et,  par  la  loi iClia Sentia,  ils  étaient 
quidem  pessima  conditio  jam  ex  multis  an  nombre  des  déditices.  ilais  déjà, 
temporibus  in  desuetudinem  abiit  ;  Lati-  depuis  longtemps,  les  derniers  de  ces 
norum  vcronomen  non  frcquentabatur  ;  affranchis,  les  déditices,  ont  disparu  de 
ideoque  nostra  pietas  omnia  augere  et  l'usage  ;  le  titre  deLatin  était  rare;  aussi, 
inmelioremstatumreduceredesiderans,  désirant  tout  compléter  et  tout  amélio- 
duabus  constitutionibus  hoc  emendavit,  rer,  notre  humanité  a  corrigé  ce  point 
et  in  pristinum  statum  reduxit;  quia  et  en  le  ramenant  à  son  premier  état.  En 
in  primis    urbis  Romœ  cunabulis  una  effet,  dès  le  berceau  de  Rome,  la  liberté 

• 
(1)  Cod.  6.  36.  8.  S  3.  •—  (2)  Cod.  7.  C.  3  à  12.  —  (3)  Cod.  7.  C.  12.; 
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atque  simples  libertascompelebatjd  est,  était  une,  la  interne  pour  ralTranchi  que 

cadem  quam  habebat  manumissorf  uisi  pour  raffranchistaDt,  si  ce  n'est  que  ce 

qood  scilicet  libertiaus  sit  qui  maoumit-  dernier  était  ingénu,  Tautre  alTranchi. 

titur,  licet  manumissor  ingenuus  sit.  Et  En  conséquence,  en  promulguant,  tor 

dedititiot    quidem   per  constitutionem  Favis  de  i  illustre  Tribonien,  questeur, 

nostram  expulimus,  quam  promulgavi-  ces  décisions  qui  ont  éteint  toutes  les 

mas,  inter  nostras  decisiones,  per  quas,  discussions  de   l'ancien   droit,  nous  y 

suggerente  nobis  Triboniano,  viro  ex-  avons  compris  une  constitution  qui  sup- 

ceiso,  quœstore,  antiqui  juris  alterca-  prime   les  déditices.   De  même  noos 

tiones  placavimus.  Latinos  autem  Ju-  avons,  à  l'instigation  du  même  ques- 

nîanos,  et  omnem  qus  circa  eos  fuerat  teur,  effacé  les  Latins  Juniens  et  toot 

observantîam,'  alia  constitutione,    per  ce  qui  les  concernait,  par  une  autre 

eJHsdem  qusstoris  suggestionem,  cor-  constitution  qui  brille  parmi  les  lois  im- 

reximus,   quœ  inter   impériales  radiât  pénales.  Tous  les  affranchis,  sans  éta* 

sanctiones.  Et  omnes  libertos,  nullo  nec  olir,  comme  autrefois ,   de  différence 

œtaiis  maoamissi  nec  dominii  manumit-  selon  leur  âge,  le  genre  de  propriété  de 

tentis,  nec  in  manumissionis  modo  dis-  l'affranchissant  on  Te  mode  de  manumis- 

crimine  habito,  sicut  jam  antea  obser-  sion,   nous  les  avons   rendus  citoyens 

vabator,   civitati  romanœ   donavimus  ;  romains,  en  ajoutant  plusieurs  moyens 

moltis  modis  additis,  per  quos  possit  nouveaux  de  donner  à  un  esclave  la 

libertas  servis  cum    civitate    romana,  liberté  jointe  aux  droits  de  cité,  la  seole 

(jam  sola  est  in  prssenti,  prœstari.  qui  existe  aujourd'hui. 

Primitivement  la  liberté  était  une  et  indivisible.  Tout  affran- 
chissement produisait  deux  effets  :  1°  Le  maître  renonçait  à  ses 
Pouvoirs  de  propriétaire  ;  2°  les  droits  de  cité  étaient  accordés  à 
esclave.  Par  une  conséquence  naturelle,  il  fallait  donc  :  1°  que  le 
maître  fût  propriétaire  de  Tesclave  d'après  le  droit  civil  (dominas 
ex  jure  Quiritmm)\  2*  que  la  cité  intervînt  pour  consentir  à  Taf- 
franchissement,  c'était  ce  qui  avait  lieu  dans  les  manumissions 
censu,  vindicta,  testamento.  Si  celui  qui  affranchissait  n  était  pas 
propriétaire  d'après  le  droit  civil,  et  ne  faisait  que  posséder  l'es- 
clave dans  ses  biens  {in  bonis) ^  ou  bien  si  l'affranchissement  était 
fait  sans  solennité,  l'esclave  ne  devenait  pas  libre;  mais,  d'après 
la  volonté  de  Taffranchissant,  il  vivait  en  liberté  (in  lihertate 
morabalur),  il  était  délivré  seulement  de  la  peine  de  servir  (tan- 
twn  serviendi metu  liberabatur);  restant  toujours  esclave  de  droit, 
tout  ce  qu'il  acquérait  était  à  son  maître;  celui-ci  même  aurait  pu, 
d'après  le  droit  civil,  le  faire  rentrer  sous  sa  puissance  :  mais 
le  préteur  s'y  opposait ,  et  seulement  le  maître  venait ,  à  la  mort 
de  l'esclave,  prendre,  comme  propriétaire,  tout  ce  que  celui-ci 
laissait  (1). 

La  loi  vElia  Sentia,  rendue  en  737,  sous  Auguste,  apporta  plu- 
sieurs modiBcations  aux  affranchissements,  entre  aiitres  celles  que 
voici  :  elle  exigea  ,  pour  que  l'esclave  affranchi  devînt  libre  et  ci- 
toyen ,  qu'il  eût  trente  ans ,  à  moins  qu'on  ne  l'affranchît  par  la 
vindicte ,  après  en  avoir  fait  approuver  le  motif  par  un  conseil 
{apud  consilium  justa  causa  approbata)  (2).  De  plus  elle  décida 
que  les  esclaves  qui ,  pendant  leur  servitude,  avaient  été  jetés  dans 


(1)  Veteris  Jorifcont.  frag.  De  nMaam.  fS  6  et  7.  —  {2\G,  I.  SS  IS.  19. 
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1m  fers,  marqués  d*an  fer  chaad,  mis  à  la  question  pour  un  crime 
dont  ils  étaient  restés  convaincus  {si  in  ea  noœa  fuisse  convicti 
sint)y  ou  livrés  pour  les  combats  du  cirque  (1),  ne  pourraient  plus, 
même  lorsqu'ils  réuniraient  dans  leur  affranchissement  les  trois 
conditions  voulues,  acquérir  les  droits  de  citoyen  ,  et  seraient  as- 
similés aux  déditices.  On  nommait  ainsi  des  peuples  qui,  jadis, 
ayant  pris  les  armes  contre  Rome,  après  avoir  été  vaincus,  s'étaient 
rendus  à  discrétion  (qui  quondam  adversus  populum  rowanmn , 
nmtis  suscepfis ,  pugnaverunt,  et  deinde  victi  se  dederunt)  (2)  ; 
Tite-Live  (7,  31)  nous  donne  un  exemple  et  la  formule  de  pareilles 
redditions.  II  y  eut  dès  lors  deux  classes  d'affranchis,  les  citoyens, 
les  déditices  ;  quant  aux  esclaves,  qui  in  libertate  morahantur,  on 
ne  pouvait  encore  les  compter  comme  affranchis. 

Mais  la  loi  Junia  Norbana,  que  Ton  croit  rendue  en  772,  sous 
Tibère  (3),  fit  de  ces  derniers  une  troisième  classe  qui  fut  assimi- 
lée, pour  les  droits,  aux  Romains  conduits  et  incorporés  dans  des 
Colonies  latines,  et  ces  affranchis  furent  nommés  Latins  Junicns; 
Latins,  à  cause  de  leur  position,  Juniens  à  cause  de  la  loi.  »  Im- 
tinos  ideo,  nous  dit  Gaïus,  quia  lex  eos  libéras  perinde  esse  va- 
lait,  atque  si  essent  cives  Ramani  ingcnui,  qui  ex  urbe  Rama  in 
Latinas  calanias  deducti  Latini  calanarii  esse  cœpemnt;  Junia- 
nas  idea,  quia  per  Icgem  Juniam  liber i  fac fi  sunt,  etiamsi  non 
cives  Romani  (4).  »  (Voir  sur  les  diverses  colonies  notre  Hist,  du 
Dr.  ron^,,  p.  162). 

On  compta  alors  trois  classes  d'affranchis  :  1®  les  affranchis  ci- 
toyens dans  l'affranchissement  desquels  concouraient  ces  trois  cho- 
ses :  que  l'esclave  eût  trente  ans,  que  le  maître  eut  le  domaine  du  • 
droit  civil ,  que  le  mode  de  manumission  fut  l'un  des  trois  modes 

Sublics  reconnus  par  le  droit;  2*»  les  déditices  qui  avaient  été,  pen- 
ant  leur  esclavage,  frappés  de  certaines  peines  ou  mis  à  la  torture 
pour  un  crime  par  eux  commis  ;  3°  les  Latins  Juniens  qui  n'avaient 
commis  aucun  crime,  mais  à  l'affranchissement  desquels  manquait 
Une  des  trois  circonstances  dont  nous  venons  de  parler. 

Les  affranchis  citoyens  jouissaient  de  tous  les  droits  civils  ,  sauf 
les  différences  résultant  de  ce  qu'ils  n'étaient  pas  ingénus. 

Les  déditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberté  et  des  droits  na- 
turels accordés  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimilés. 

(1)  G.  1.  s  13.  —  Paul.  Sent.  4.  lit  12.  f  3.  —-  (2)  G.  1.  S  U.  —  Th^ph.  h.  i  —  (3)  W  fau! 
•TOQAr  que  plusieurs  raisons,  et,  entre  autres,  quelques  phrases  de  Gains  cl  d*L')pien,  pourraient 
faire  penser  que ,  lors  de  la  loi  Xlia  sèntia  ,  la  classe  des  afTranchis  latins  ^tait  déjà  admise .  et  qa« 
par  conséquent  la  loi  imlia  Swhana  «st  antérieure  à  la  loi  /Kiia  S«R(«t.  Cependant  ces  phrases snc- 
pliquent  par  les  refluions  suivantes  :  1^  loi  /Elia  Senlia.  portant  quelques  prohibitions  nouvelles  aux 
tffranchisscnients .  empêcha  dans  certains  cas  que  Tesclave  arfrancbi  ne  devint  citoyen  [non  rotuU 
fÊtmmmmii$o$  dvM  rùmmnosfitri.  G.  1.  |  18)  ;  dl«  l'aasiiniia  à  celui  qui  vivait  en  liberté  d'aprèi  la 
volonté  de  son  maître  {perinde  habi-ri  jubet,  alqut  ti  domhti  roluntaU  jm  lihertate  eueU  t'ip.  Reg. 
tit.  1.  S  12).  Enfin,  la  loi  Junia  vint,  et  des  lors  cet  esclave  fut  Latin  Jonicn  [ideoqnefit  L^tnuf. 
Ibid.).  Si  Gains  etJJlpien  réunissent  quelquefois  ces  conséquences,  c'est  qu'ils  écrivent  postérieu-- 
remeut  aux  deux  lois ,  à  une  époque  où  leurs  dispositions  étaient  en  vigueur  ensemble  et  se  réunis- 
saient. ~  (4)  Gaïus  3.  S  56.  —  Voir  anssi  1.  f  22 .  et  Xtitt,  Jur.  frag.  |  8. 


L 


TIT.  V.    DES  AFFRANCHIS.  167 

Ils  ne  pouvaient  acqnérir  qne  par  les  moyens  permis  aux  étrangers; 
ils  ne  pouvaient  faire  de  testament;  ils  ne  pouvaient  demeurer  à 
Rome  ou  dans  un  rayon  de  cent  milles,  sous  peine  d'être  vendus 
publiquement ,  eux  et  leurs  biens  ;  il  ne  leur  était  ouvert  aucmi 
moyen  de  changer  d*état  et  de  devenir  citoyens  (1)  ;  en6n,  à  lemr 
mort,  le  maître  venait  prendre  leurs  biens  par  droit  de  successioii, 
s*il8  avaient  été  affranchis  publiquement  avec  toutes  les  conditions 
voulues;  sinon  par  droit  de  pécule  et  comme  étant  toujours  resté 
propriétaire  (2). 

Les  Latins  Juniens  n'avaient  pas  les  droits  de  citoyen  romain. 
Dans  Tordre  politique,  les  droits  (]e  suffrage,  Taptitude  aux  fonctions 
publiques  leur  étaient  refusés;  dans  Tordre  privé,  ils  ne  pouvaient 
être  nommés  directement  héritiers,  légataires  (3)  on  tuteurs  (4), 
ils  ne  pouvaient  faire  de  testament  :  la  loi  Junia  le  leur  interdisait 
expressément  (5)  ;  mais  ils  avaient  le  commercium^  ou  droit  d^ache- 
ter  et  de  vendre ,  même  par  mancipation  (6)  ;  \k  faction  de  testa-- 
ment ,  en  ce  sens  qu'ils  pouvaient  concourir  à  la  confection  per  ee$ 
et  lihram  de  cet  acte,  en  qualité  de  emptor  familiœ ,  libripens 
ou  testis,  puisqu'ils  pouvaient  figurer  dans  une  mancipation  (7); 
enfin  ils  pouvaient  recevoir  par  fidéicommis  (8).  A  leur  mort,  leurs 
maîtres  continuèrent  toujours  à  prendre  les  biens  qu'ils  laissaient, 
comme  s'ils  n'avaient  pas  cessé  d'être  esclaves  :  ce  qui  fait  dire, 
dans  les  Instituts,  qu'à  leur  dernier  soupir  ils  perdaient  à  la  fois 
la  vie  et  la  liberté  :  «  In  ipso  ultimo  spiritu  simul  anhnam  atque 
libertatem  amittebant  »  (9).  Mais  un  Latin  pouvait,  de  plusieurs 
manières ,  passer  à  Tétat  de  citoyen  (10)  :  henejicio principali ,  si 
l'empereur,  par  un  rescrit,  lui  accordait  cette  faveur;  liberis^  si, 
ayant  contracté  mariage  et  ayant  un  enfant,  il  se  présentait  devant 
le  préteur  ou  le  président  de  la  province ,  et  prouvait  ce  fait  (catP- 
samprobare)  :  il  devenait  citoyen  ,  ainsr  que  sa  femme  et  son  en- 
fant s*ils  ne  l'étaient  pas  (11);  iteratione,  s'il  était  affranchi  de 
nouveau  avec  toutes  les  conditions  qui  manquaient  à  son  premier 
^affranchissement;  enfin  de  bien  d'autres  manières qu'Ulpicn  dési- 
gne par  ces  mots  :  militia^  nare,  œdijicio,  pistrino,  et  qui  con- 
sistent à  avoir  servi  pendant  un  certain  temps  dans  les  gardes  de 
Rome;  construit  un  navire  et  transporté  six  ans  du  blé;  élevé  un 
édifice;  établi  une  boulangerie. 

Telles  sont  les  trois  classes  d'affranchis  que  Justinien  réduisit 


(I)  Gainai  1.  SS  23.  26.  27.  —  (2)  Gaias.  3.  SS  74.  75.  76.  —  (3)  Wp.  Reg.  lit  22.  S  1 . 
•CUL  25.  57.  —  (i)  Ib.  UC.  II.  S  16.  —  (5)  Ulp.  Hfg  tit  20.  S  U  —  (<>)  Ib.  tît.  19.  SS  4  et 
5.  —  (7)  Ib.  lit  20.  8  8.  —  (8)  Gaim.  2.  S  275.  —  Ulp.  Rcg.  Ut  25.  S  7.  —  (9)  In*».  3.  7. 
4.  —  Gatufl.  3.  S  56  et  «ni».  —  (10)  Gaïus .  1.  $  28  et  suiv.  —  Ulp.  Reg.  lit  3.  I  et  wif.— 
(Il)  Ce  mode  avait  ëté  introduit  par  la  loi  ^Elia  Senlia,  seulement  pour  ceux  qui  ayant  moini  d« 
trente  ans  Ion  de  leur  affranchinemcnt ,  n'ëtdiient  pat  devenus  libres  et  citoyens.  Un  sénatusrcoa- 
Mite,  par  la  suite,  l'étendit  i  tons  les  afrranchis  latins.  Voy.  Gtàmi.  loe.  eU.  —  Ulpien  attribae 
«Uc  disposition  à  la  loi  Junia;  d'oà  il  faut  conclvre  tout  au  plus  que  la  loi  Junia  coofiroM  et 
qu'avait  décidé  la  loi  iClia  Santia. 
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à  ane  seule  (1),  en  accordant  à  tous  les  droits  de  cité,  sans  dis- 
tinguer si  Tesclave  avait  trente  ans,  si  le  maître  avait  le  domaine 
de  citoyen  (2),  si  le  mode  d'affranchissement  était  solennel  (nuUo 
nec  œtaiis  manumissi ,  nec  dominii  manumittenth^  nec  in  modo 
manumissionis  discrimine  habito).  Il  arriva  ainsi  qu'un  esclave 

Sut  par  Tacte  particulier  du  maître,  sans  Tintervention  de  la  cité, 
evenir  citoyen;  mais,  nous  Tavons  déjà  dit,  quelle  différence 
entre  la  valeur  de  ce  titre  à  Constantinople  et  le  prix  qu'il  avait 
jadis  à  Rome! 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

QVI    KT   BX    QUIBUS    CAUSIS    MANUMITTERE     PAR  QUI  BT  POUR  QUELLES  CAUSES  LES  MA- 
NON  POSSUNT.  NUMISSIONS  NE  PEUVENT  ÂTRE  FAITES. 

Au  sein  de  la  république  romaine,  les  restrictions  à  la  faculté 
d'affranchir  n'étaient  point  apportées  par  les  lois;  elles  Tétaient 
par  les  mœurs  et  par  la  force  des  choses.  Quand  les  esclaves ,  à 
cause  de  leur  grande  quantité,  devinrent  moins  cbers,  quand  le 
titre  de  citoyen,  étendu  sur  un  plus  grand  nombre  de  sujets,  dé- 

Souillé  par  le  despotisme  naissant  des  droits  qui  y  étaient  attachés, 
evint  moins  précieux,  alors  les  affranchissements  se  multiplièrent. 
Ce  fut  au  milieu  des  troubles  qui  amenèrent  Textinction  de  la 
république  que  les  plus  graves  abus  se  firent  sentir.  On  affranchis- 
sait pour  grossir  le  nombre  de  ses  partisans;  quelquefois  pour 
que  Tesclave,  devenu  citoyen,  reçût  sa  part  dans  les  distributions 
gratuites;  souvent,  au  moment  de  la  mort,  pour  qu'un  long  cor- 
tège, coiffé  du  bonnet  de  la  liberté,  suivît  le  char  funéraire,  attes- 
tant la  richesse  et  la  générosité  du  défunt  (Hisi.  du  droite  n**  70, 
p.  283).  Auguste,  qui  cherchait  à  asseoir  solidement  son  pouvoir  en 
ramenant  la  tranquillité  et  en  détruisant  les  excès,  crut  devoir 
combattre  les  mœurs  par  des  lois,  et  mettre  des  bornes  aux  affran- 
chissements. Telles  sont  les  causes  qui  donnèrent  naissance  à  la 
loi  yElia  Scntia  et  à  la  loi  Furia  Caninia,  ATépoquedeJustinien, 
Tcsprit  général  des  sujets  et  du  gouvernement  était  bien  changé  : 
le  titre  de  citoyen  avait  perdu  toute  sa  valeur;  le  caractère  de  Tan- 
cienne  république,  qui  restait  encore  sous  Auguste,  était  effacé  ;  les 
mœurs  et  les  lois  étaient  parvenues,  sur  divers  points,  à  des  règles 
communes  de  droit  naturel  et- d'humanité,  et  l'empereur  cherchait 
à  favoriser  en  tout  les  affranchissements.  Les  lois  j'Elia  Sentia  et 
Furia  Caninia  durent  $tre  abrogées  ou  modifiées.  Les  Instituts  exa- 
minent la  première  dans  ce  litre,  la  seconde  dans  le  titre  suivant. 
C'est  Suétone  qui  nous  apprend  que  la  loi  JElia  Scntia  fut  portée 
par  Auguste  (3)  ;  et  comme  les  fastes  consulaires  nous  présentent 


(1)  Cod.  7.  (il,  5.  tVù,  •—  (2)  Du  retle,  doui  anroni  occasion  de  dire  que  Jufltiuien  ne  mit  plat 
aucune  dtfr^rence  entre  le  domaine  de  citoyen  ,  nommé  dominium  *x  jtire  Quiritium,  et  la  propriiit^ 
do  droit  deageof  (flirt,  du  rfroil,  p.  386).  —  (3)  Suct  Alignât  c  40. 
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S.  yElius  Cato  et  C.  Sentius  Salurnius,  consuls  en  757  de  Rome, 
Dous  pouvons  la  placer  à  cette  époque. 

Cette  loi  eut  une  grande  importance  dans  la  législation  ;  tous  les 
jurisconsultes  romains  s'en  occupèrent  beaucoup  :  elle  contenait 
plusieurs  dispositions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  :  P  celle 
qui  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans , 
si  ce  n'était  par  la  vindicte,  avec  l'approbation  du  conseil  ;  2^  celle 
qui  créait  la  nouvelle  classe  des  affranchis  déditices;  3"*  celle  qui 
prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créanciers; 
i"  celle  qui  défendait  que  le  maître,  mineur  de  vingt  ans,  pût  af- 
franchir autrement  que  par  la  vindicte  et  avec  l'approbation  du 
conseil  (1).  Nous  avons  déjà  examiné  les  deux  premiers  chefs  :  ce 
titre  est  consacré  aux  deux  derniers. 

Non  tamen  cuicomqae  volenli  manu-  11  n'est  cependant  pas  libre  à  ebacun 
mîUerelicef  ;  nam  is  qui  in  fraudem  crc-  d'affranchir  quand  il  le  veut  ;  car  si  i*af- 
ditorum  mannmittit,  nihil  agit,  quia  lex  franchissement  est  fait  en  fraude  des 
jVAia.  Sentia  iropedit  libertatem.  créanciers,  il  est  nul,  parce  que  la  loi 

iEUa  Sentia  met  obstacle  à  la  liberté. 

Tout  ce  .qui  est  relatif  à  cette  disposition  a  été  maintenu. 

Voyons  d'abord  ce  que  c'est  qu'affranchir  en  fraude  des  créan- 
ciers. Supposez  qu'un  homme  doive  à  quelqu'un  un  de  ses  es- 
claves, parce  qu'il  le  lui  a  vendu,  parce  qu'il  s'est  obligé  par  sti- 
pulation à  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  sup- 
posez que  cet  esclave  ait  été  donné  en  gage  pour  sûreté  d'une  dette, 
il  est  évident  qu'en  l'affranchissant,  le  maître  porterait  préjudice 
au  créancier  à  qui  il  est  dû  ou  livré  en  gage.  Il  en  serait  de  même 
si  un  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  ses 
dettes,  affranchissait  des  esclaves  :  parce  qu'il  augmenterait  par 
là  son  insolvabilité;  ou  môme  si,  ayant  de  quoi  payerions  ses 
créanciers,  il  devait  par  l'affranchissement  se  trouver  hors  d'état 
de  le  faire.  —  Dans  tous  ces  cas,  il  y  aurait  préjudice  ;  mais  pour 
u'il  y  eût  fraude,  on  exigeait  une  seconde  condition,  c'est  que  le 
ébiteur  affranchissant  fût  de  mauvaise  foi  et  connût  le  préjudice 
qu'il  faisait.  Nous  pouvons  donc  conclure  qu'un  maitre  affranchit 
en  fraude  des  créanciers  toutes  les  fois  que,  réunissant  le  fait  à 
l'intention,  il  se  met  sciemment,  par  la  manumission,  hors  d'état 
de  payer  ses  dettes,  ou  bien  qu'il  augmente  son  insolvabilité.  Nous 
savons  du  reste  que,  par  créancier,  on  entend  toute  personne  à  qui. 
il  est  dû,  pour  quelque  cause  que  ce  soit  :  a  Creditores  appellan^ 
iur,  quibus  quacumque  ex  causa  actio  cum  fraudatore  compe^ 
/«/»  (2). 

Voyons  maintenant  quelles  étaient  les  conséquences  de  cette 
fraude.  L'affranchissement  ne  produisait  aucun  effet,  et  l'esclave 
ne  devenait  pas  libre.  Une  inanité  de  textes  le  prouvent  jusqu*à 

(1)  IHp.  Reg.  lit.  1.  SS  H.  Il  13.  ^  (2)  D.  40.  9.  16.  $%f.  P«al. 
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Tévidence  :  Nihil  agit;  lex  impedit  libertatem,  disent  les  Insti- 
tuts ;  libertas  non  conmetit  (\)\ad libertatem  non  veniuntÇî) ;  non 
esse manumùsione  lioerum  facium  (3).  En  effet,  il  était  de  prin- 
cipe chez  les  Romains  que  la  liberté,  une  fois  donnée,  ne  pouvait 
plus  être  révoquée  (4)  ;  la  loi  XWh,  Sentia,  pour  ne  pas  violer  ce  prin* 
cipe,  devait  donc  empêcher  que  la  liberté  fut  acquise.  U  ne  faut 

f^as  croire  cependant  que  la  nullité  eût  lieu  de  plein  droit,  et  que 
'esclave,  après  la  manumission  ,  continuât  à  rester  en  servitude;  il 
commençait  souvent  à  vivre  de  fait,  en  liberté,  mais  les  créanciers 

S  cuvaient  attaquer  T  affranchissement,  prouver  la  fraude  et  faire 
éclarer,  en  conséquence,  que  Tesclave  n'avait  pas  cessé  de  Tétre. 
Il  pouvait  arriver  qu'ils  perdissent  leur  action,  et  que  l'esclave 
devînt  réellement  libre  :  par  exemple,  si  postérieurement  ils  avaient 
été  payés  (5)  ou  si  quelqu'un,  pour  conserver  les  affranchissements, 
s'engageait  à  acquitter  toutes  les  dettes  (6),  parce  qu'alors  ils  n'a- 
vaient plus  d'intérêt;  et  même  un  jurisconsulte,  Ariston ,  dont 
l'avis  est  consacré  au  Digeste,  décide  que  si  l'affranchissement  a 
été  fait  en  fraude  du  Gsc,  et  que  le  fisc  ne  réclame  pas  dans  les  dix 
ans,  la  manumission  ne  pourra  plus  être  attaquée  (7).  Du  reste,  il 
est  inutile  de  dire  que  le  maître  ne  pouvait  jamais  argumenter  de  sa 
propre  fraude  pour  faire  annuler  lui-même  l'affranchissement  (8). 
—  Si  le  débiteur  a  fait  plusieurs  affranchissements,  la  nullité  ne 
commence  qu'à  ceux  qui  l'ont  rendu  insolvable;  ainsi  les  derniers 
affranchis,  nécessaires  pour  le  payement  des  dettes,  sont  les  seuls 

3 ni  restent  esclaves  (9).  —  Si  la  dette  est  conditionnelle,  l'état 
es  esclaves  affranchis  est  en  suspens  jusqu'à  l'accomplissement  de 
la  condition  (10). 

I.  LiceC  autern  domiuo,  qui  solvendo  1 .   Mais  un  maître  insolvable  peut, 

non   est,  in   testamento  servuoi   suura  dans  son  testament,  donner  à  son  es- 

cum  libertate   licrcdcm   instilupre,    ut  clave  la  liberté  et  i'Iiérf^dité,  afin  qn'il 

liber  fiât,  heresque  ci  soltis  et  necessa-  devienne  libre  et  son  héritier  unique  et 

rnu;  si  modo  ei  nemo  alius  ex  eo  tes-  yt^r^ixaire/pourvu  toutefois  qu'en  vertu 

tamento  hères  extitedt  :  aut  quia  nemo  de  ce  testament  il  n'y  ait  pas  d'autre 

hères  scriptus  sit,  aut  quia  is  qui  scrip-  héritier,  soit  parce  que  personne  autre 

tus  est,   qualibet  ex  causa,   hères  non  n'a  été  institué,  soit  parce  que  l'institué, 

extiterit.  idque  eadem  Ie<{e  /FAib.  Sentia  pour  une  cause  Quelconque,  n'est  pas 

provisum  est,  êt*recte.  Valde  enim  pro-  devenu  héritier.  C  est  ce  que  la  loi  yfclia 

spiciendum   erat,  ut  egentes  homines,  Sentia  a  décidé  avec  raison;  car  il  était 

quibus  alius  hères  extiturus  non  esset,  indispensable  de  pourvoir  à  ce  que  les 

vel  servum  snnm  necessarium  heredem  personnes  dans  la  misère,  qui  ne  trou* 

haberent,  qui  satisfacturus  esset  credi-  veraient  pas  d'antre  successeur,  eussent 

toribus;  aut  hoc  eo  non  faciente,  cre-  du  moins  pour  héritier  nécessaire  leur 

ditores  res  hereditarias   servi   nomine  esclave,  afin  qu'il  satisfit  aux  créanciers, 

vendant,  ne  injuria  defunctus  afQciatur.  ou  que,  s'il  ne  le  faisait  pas,  ces  der- 
niers, vendant  les  biens  de  la  succession 
sous  \e.  nom  de  cet  esclave,  la  mémoire 
du  défunt  ne  reçût  aucune  injure. 

(I)  D.  40.  9.  5.  pr.  f.  Jnl.  —  (2)  Ib.  11.  pr.  f.  Marc.  —  (3)  Ib.  26.  f.  Sc»v.  —  (4)  Imt.  3.  11. 
S  5.  —  (5)  D.  40.  9.  26.  f.  Sc<rv.  —  C.  7.  8.  5.  —  (fi)  ln«t.  3.  1 1.  S  «•  —  {^)  D.  40.  9.  16 
S  3.  f.  Paul.  —  (8)  C.  7.  8.  5.  —  (9)  D.  40.  9.  %i.  f.  Têreut.  —  (10)  Ib.  16.  %  4.  f.  Pwil. 
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Solus  et  tiecessarius,  H  faut,  pour  bien  entendre  ce  paragraphe, 
connaître  deux  particularités  de  mœurs  et  de  droit.  La  première 
c'est  que,  lorsqu^un  citoyen  mourait  laissant  une  succession  insol- 
fable,  et  n*ayant  point  d*héritier,  les  créanciers  se  faisaient  en* 
Yoyer  en  possession  de  Thérédité  et  la  vendaient  sous  le  nom  du 
défunt,  puisque  ce  dernier  n'avait  été  remplacé  par  personne. 
Ainsi  il  était,  même  après  sa  mort  et  sous  son  propre  nom, 
constitué  en  un  état  de  faillite  injurieux  pour  sa  mémoire.  Les  Ro- 
mains avaient  fort  à  cœur  d'éviter  cette  honte  (1  ).  La  seconde,  c'est 
qa'un  esclave,  institué  héritier  par  son  maitre,  était  forcé,  bon  gré 
mal  gré^  de  recevoir  cette  hérédité  :  on  le  nommait  héritier  néces- 
saire {keres  necessarius)  (2).  De  là  il  arrivait  qu'ua  maître,  ayant 
une  succesnion  misérable,  et  prévoyant  que  personne  ne  voudrait 
Taccepter,  nommait  son  esclave  pour  héritier  nécessaire.  La  loi 
iElia  Sentia,  se  conformant  aux  mœurs  générales,  et  ne  voulant 
pas  priver  le  débiteur  insolvable  d'un  héritier,  fit  exception  pour 
ce  cas  à  ses  prohibitions  principales,  et  statua  que  l'esclave  ainsi 
affranchi  deviendrait  libre,  citoyen  et  héritier,  sans  examiner  s'il 
avait  moins  de  trente  ans;  si,  pendant  son  esclavage,  il  avait  été 
puni  pour  ses  délits;  ou  si  son  affranchissement  nuisait  aux  créan- 
ciers. Cette  dernière  partie  est  la  seule,  sous  Justinien  ,  qui  puisse 
encore  recevoir  son  application.  Elle  est  conservée  avec  d'autant 
plus  de  raison  que,  dans  ce  cas,  l'intention  du  débiteur  n'est  pas  de 
nuire  k  ses  créanciers,  mais  de  se  donner  un  héritier.  Mais  il  fal- 
lait qu'il  n'y  eût  en  vertu  du  testament  aucun  autre  héritier  :  sinon 
il  n'eût  pas  été  nécessaire,  pour  éviter  la  honte  au  défunt,  que 
l'esclave  héritât  :  aussi  le  maître  ne  pouvait-il  affranchir  ainsi 
qu'un  seul  esclave;  s'il  en  affranchissait  plusieurs,  c'était  le  pre- 
mier inscrit  qui  seul  était  libre  et  héritier  (3).  On  voit  très-bien, 
d'après  ces  explications,  d'où  venait  à  cet  affranchi  le  nom  de  50- 

lus  et  necessarius  hères. 

• 

II.  Idemaoe  joris  est,  etsi  siDe  liber-  %.  II  en  est  de  même ,  bien  ^n'on  ait 

tate  servuB  hem  institutus  est.  Quod  institué  Fesclave  sans  dire  qu  on  l'af- 

oostra  coBttitntlo  non  BoloDi  in  domino  franchit.    Car,    dans  nne   constifotioB 

qui  tolveodo  wm  est ,  sed  generaliter  dictée  par  un  nouveau  motif  d'huma- 

constituil,  nova  hnmanitatis  ratione,  ut  nité,  nous  avons  ordonné,  non-seui«- 

ex  ipsa  icriptora  institutionis  etiam  ii-  ment  pour  les  maîtres  iosolvables.  mais 

bertas  ei  competere  videatur  ;  cum  non  pour  tous,  que  par  cela  seul  qu'un  ea- 

est  verisimile  eum  quem  heredem  sibi  clave  sera  institué  héritier,  il  sera  libre; 

elegit ,  si  pretermiserit  libertatis  datio-  il  n'est  pas  vraisemblable  en  effet  qae 

nem,  tervom  remanere  volnisée,  et  ne-  le  maître,  choisissant  un  esclave  pour 

minem  tibi  heredem  fore.  son  héritier,  ait,  en  oubliant  de  l'affran- 
chir, voulu  le  laisser  en  servitude  et 
n'avoir  point  de  successeur. 

Cétait  une  question  controversée  par  les  anciens  jurisconsultes, 
que  de  savoir  si  l'institution  d'un  esclave  était  valable  quand  on 


(I)  ThMpb.  hoc  s.  -  (2)  Init  2.  19.  I.  —  (3)  Ulp.  Rcg.  I.  S  U 
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n'avait  pas  déclaré  qu'on  TaiTranchissait.  Nous  trouvous  un  passage 
d'Ulpien  qui  décide  qu  elle  ne  doit  p:is  valoir  (1)  ;  mais  Justinien , 
résolvant  la  question  dans  une  die  ses  cinquante  décisions,  ordonna 
en  faveur  de  la  liberté,  et  parce  qn  il  faut  prendre  pour  guide  la 
volonté  du  défunt ,  que  par  cela  seul  Tesclave  serait  affranchi  (2). 

III.  In  fraadfîm  autcm  creditoram       8.  Celui-là  affranchit  en  fraude  des 

manumittere  videlur,  qui,  vci  jam  eo  créanciers,  qui,  au  moment  où  il  affran- 

tempore  quo  manumittit,  solvendo  non  chit,  est  déjà  insolvable,  ou  qui,  parla, 

est,  vel  qui,  datis  libertatibus,  desiturus  doit  le  devenir.  Mais  il  a  prévalu  que,  8*il 

est  solvendo  esse.  Prœvaluisse  tamen  n'a  pas,  de  plus,  l'intention  de  frauder, 

videtur  nisi  animnm  quoque  fraudandi  la  liberté  sera   acquise  aux  esclaves, 

manumissor    habuerit,    non    impediri  quoique   les    biens   soient    insufGsants 

Uhertatem,  quamvis  bona  ejus  credito-  pour  les  créanciers.  Souvent,  en  effet, 

ribns  non  sufûciant.  Siepe  enim  de  fa-  1  homme  attend  de  sa  fortune  plus  de 

cnltatibus  suis  amplius,  quam  in  his  est,  ressource  qu'elle  n*en  peut  offrir.  L*af- 

sperant  homines.  Itaque  tune  intelligi-  franchissement   n*est    donc    considéré 

mns  impediri  libertatem  ,  cum  utroque  comme  nul  que  lorsque  les  créanciers 

modo  traudanlur  creditores ,  id  est  et  sont  fraudés  doublement ,  c  est»à-dire , 

consilio  manumittcntis ,  et  ipsa  re ,  eo  et  par  l'intention  de  celui  qui  affran- 

Suod  ejus  bona  non  sunt suffectura  cre-  chit,  et  par  le  fait  même,  les  biens  ne 

itoribus.  pouvant  suffire  à  toutes  les  dettes. 

C'est  un  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  prononcer 
qn^un  acte  est  fraudiileqx,  il  faut  examiner  non-seulement  le  fait, 
mais  encore  l'intention  :  u  Fraudù  interpretatio  setnper  in  jure 
civili  non  ex  eveniu  duntaxat,  sed  ex  consilio  quoque  deside- 
ratur  v  (3).  C'est  cette  maxime  générale  que  l'on  applique  ici  à 
l'affranchissement  fait  au  préjudice  des  créanciers.  Cependant  l'o- 

I)inion  consacrée  par  les  Instituts  n'avait  pas  toujours  été  universel- 
ement  reconnue  ;  mais  c'était  celle  de  la  grande  majorité  des  juris- 
consultes; aussi  Justinien  dit-il,  il  a  prévalu.  Théophile  donne 
plusieurs  exemples,  dans  lesquels  il  y  a  tantôt  l'intention  sans  le 
fait,  tantôt  le  fait  sans  l'intention.  Il  n'est  pas  difficile  d'en  trouver. 
Ainsi,  un  maître  affranchit  un  esclave,  ignorant  qu'une  maison 
qu'il  possède  à  Constantinople  vient  de  brûler,  et  que  cette  perte  l'a 
rendu  insolvable  ;  l'esclave  néanmoins  sera  libre,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  consilium.  Il  en  sera  de  même  si  un  débiteur  insolvable  a  dit 
dans  son  testament  :  »  Si  l'on  paye  à  mes  créanciers  tout  ce  qui  leur 
est  dû,  que  Stichus  devienne  libre  (4).  »  Dans  ce  dernier  cas,  il  est 
vrai,  l'affranchissement  ne  sera  que  conditionnel. 

U  n^est  pas  inutile  de  remarquer  que,  d'après  un  sénatus-con- 
suite  fait  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  loi  JElia  Sentia  s'ap- 
pliquait aux  débiteurs  peregrini,  qui  ne  pouvaient  affranchir  en 
fraude  des  créanciers.  C'est  ce  que  nous  apprend  Gains  dans  ses 
Instituts  (5). 


(I)  llp.  Reg.  tit.  22.  S  12.—  (2)  C.  6.  27,  5.  —(3)  D.  50.  17.  79.  f.  Tapin.  —  (4)  D.  40. 
9.  5.  S  1.  —  40.  4.  57.  -  (SjGaiiu.  I.  %  47. 
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IV.  Earlera  le<{e  iEIia  Sentia  domino  4.  D'après  la  même  loi  i^lia  Sentia 
mioori  vigiati  anais  non  aliter  mana-  le  maître,  mineur  de  vingt  ans  (1) ,  ne 
mittere  permiltitur,  quam  si  viodicta,  peut  affranchir  autrement  que  par  la 
apud  consilium  jusia  causa  manumis-  vindicte,  après  avoir  fait  approuver  par 
sionia  approbata,  fuerint  manumissi.  .  le  conseil  une  cause  légitime  d'affran- 
chissement. 

Celte  disposition  est  conservée  par  Justinîen  poui*  les  affranchis- 
sements entre  vifs. 

La  loi  ifllia  Sentia  exigeait,  dans  deux  cas,  qaeraffranchissement 
fût  fait  par  la  vindicte  avec  l^approbation  du  conseil.  Nous  avons 
déjà  ¥0  te  premier,  si  Tcsclave  qu'on  voulait  affranchir  avait  moins 
de  trenCe  ans  (2)  ;  voici  le  second ,  si  le  maître  affranchissant  en 
avait  moins  de  vingt.  —  On  exigeait  Tapprobation  du  conseil,  parce 
que  le  maître,  à  cet  âge,  n*avait  pas  assez  de  discernement  et  au- 
rait pu  donner  la  liberté  inconsidérément. — On  exigeait  un  mode 
spécial  d'affranchissement,  probablement  pour  qu'il  y  eût  plus  de 
régularité,  et  que  ce  mode  unique  fût  plus  facilement  sous  la  sur- 
veillance de  l'autorité. —  On  avait  choisi  la  vindicte,  parce  qu'à 
cette  époque  les  trois  modes  publics,  par  le  cens,  par  testament, 
par  la  vindicte,  étaient  les  seuls  qui  donnassent  la  liberté  et  la  cité  ; 
or,  on  ne  pouvait  prendre  le  premier,  qui  ne  se  présentait  que 
tous  les  cinq  ans,  ni  le  second,  qui  ne  produisait  d'effet  qu'au  mo- 
ment de  la  mort  (3). 

(1)  Cet  mot»  de  ma/or,  mimor,  n'ont  point  par  eoi-mémes  nn  aens  absolu.  Ce  ne  lont  qoe  dea 
aspretaioua  de  comparaison  qui  demandent  nécemircuient  après  elles  le  terme  de  la  comparaison  : 
majenr.  minenrdequatoneans  ;  majeor,  minear  de  vingt  ans  ;  majeur,  mineur  de  vingt-cinq  ans,  etc. 
Si ,  dans  notre  droit  français ,  nous  avons  transformé  en  substantifs  les  mots  de  majeur  et  mineur, 
ce  n'est  que  par  une  convention  qu'il  faut  bien  se  garder  de  transporter  en  droit  romain,  où  elle 
n'existait  paa  Cependant  les  jnriaconsultes  romains  emploient  quelquefois  ,  quoique  rarement ,  ces 
expressions  isolées  ;  et  aldrs  elles  se  rapportent  toujours  à  l'Age  de  25  ans.  —  (2)  Galus.  I .  $  18. 
—  (3)  Gains ,  sur  ce  sujet ,  s'exprime  ainsi  :  Aftnori  XX  annorum  domino  non  aliter  meMumitterê 
j^ermûuitmr,  fiurai  $i  vindieta  opmd  contUium  juita  eau$a  moniimùsûmû  approbata  fuerit  (Gains.  1. 
S  38).  Le  mot  vindieta .  placé  tel  qu'il  est  là .  n'offre  aucun  sens.  Aussi  quelques  auteurs  le  sup- 
priment ,  et  disent  simplement  que  le  mineur  de  vingt  ans  ne  peut  affranchir  qu'avec  approbation; 
d'antres ,  d'aprèa  M.  Niebnhr ,  le  transposant ,  lisent  ainsi  :  Non  tditer  vindieta  manumittert  ptr- 
mittitnr.  ^nam  si.,  etc.,  et  en  concluent  que  le  mineur  ne  peut  affranchir  par  la  vindicte  qu'avec 
approbation.  Ces  dent  opinions  sont  contraires  toutes  deux  aux  Instituts.  KUes  ne  me  paraissent  pas 
pouvoir  être  admises.  Bn  effet,  la  loi  iClia  Sentia  voulait  borner  les  affranchissements  ;  en  exigeant 
dans  certains  cas  l'approbation  du  conseil ,  il  était  dans  son  esprit  de  flxer  aussi  un  seul  mode  dé- 
terminé de  mannmission  qui  fut  sous  la  surveillance  de  l'autorité  ;  nous  avons  prouvé  qu'on  n'en 
pouvait  cboiair  d'antre  que  la  vindicte.  11  est  certain  que ,  p'tur  l'affranchissement  d'un  esclave 
ninenr  de  trente  ans.  ou  exigeait  ce  mode  spécial  et  l'approbation  do  conseil  (Gains.  I.  $  18. 
Ulp.  Reg.  1.  5  12).  L'analogie  seule  suffirait  pour  faire  conclure  qu'il  en  était  de  même  pour  la 
Banumission  faite  par  on  raaitre  mineur  de  vingt  ans .  mais  les  Instituts  le  disent  formellement  ; 
(jains  le  dit  auaai.  Il  est  vrai  que  sa  phrase  est  un  peu  altérée  ;  mais .  au  lieu  d'y  supprimer  le  mot 
tindieta.  au  lieu  de  faire  la  transposition  de  M.  Nicbuhr,  ou  d'autres  qui  ont  été  encore  proposées, 
j'en  ferais  une  bien  plus  simple  ,  que  voici  :  Non  aliter  $nanumittrre  pfrmittitur  qnam  vindieta ,  $i 
etpud  consilium...  etc  .  et  ceci  est  confirmé  complètement  par  ce  que  dit  plus  bas  Gaîus  :  •  Un  mode 
spécial  de  manumission  ayant  été  établi  pour  les  maîtres  mineurs  de  vingt  ans ,  il  suit  de  là  qu'ils  ne 
peorent  affranchir  par  testament  •  (Gains  ,1.5  iO)  Quant  au  5  41  ,  dans  lequel  Gaîus  dit  qoe  le 
ninenr.  bien  qn'il  ne  veuille  faire  qn'un  affranchi  latin  .  est  encore  obligé  de  demander  l'approba- 
tion, et  qu'il  peut  alor*  affranchir  ^tre  amis,  je  ne  vois  là  aucune  contradiction  à  ce  que  nona 
avons  dit  plus  haut.  Pour  affranchir  réellement  son  esclave  et  le  rendre  citoyen ,  il  ne  pouvait  em- 
ployer que  la  vindicte:  mais,  pour  le  mettre  en  liberté  sans  la  qualité  de  citoyen ,  il  pouvait 
affranchir  entre  amis.  De  même ,  pour  rendre  libre  et  citoyen  un  esclave  mineur  de  trente  ans , 
il  falhit  la  vindicte  et  l'approbation  ;  mais .  par  tcslament ,  on  pouvait  de  fait  le  mettre  en  liberté 
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Apud  consilium.  Il  était  certaines  époques  consacrées  spéciale- 
ment à  Tadministration  de  la  justice,  durant  lesquelles  des  espèces 
de  sessions  ou  assises,  nommées  conventus,  étaient  tenues  à  Rome 
par  le  magistrat  (les  préteurs)  ;  et  dans  les  provinces  par  les  go»> 
verneurs  (  proconsuls ,  propréteurs  ou  préfets)  qui  se  transpor- 
taient, à  cet  effet,  dans  les  principales  villes.  A  Rome  et  par  suite 
à  Constantinople,  certains  jours  de.  la  session  étaient  consacrés  à 
la  réunion  du  conseil  dont  il  s  agit  ici  :  ce  conseil  se  composait  da 
préteur,  de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  chevaliers.  Dans  les  provinces^ 
tX  se  réunissait  le  dernier  jour  de  la  session  (1)  ;  il  était  formé  de 
vingt  récupérateurs  [Histoire  du  droit,  n**  35,  p.  143). 

ir.  Juste  totem  rDtnomnsionis  cause  6.  Les  causes  léifitimes  iTaffranchit* 

b«c  sunt  :  veltUi^  si  quis  patrem  aiit  sèment  sont,  pmr  exempté, ai qnekqaaa 

matrem  ,  ûlium  filUunvc ,   aut   fralrem  veut  affranchir  son  père  qh  sa  mère,  sot 

sororemve  naturales,  aul  psJagogum ,  fils  ou  sa  fille,  son  frère  o«  sa  sœur  na* 

ant  nntricem,  educatoremvp,  aut  alum-  turcU,  son  précepteur  ,  sa  nourrice  oq 

num  alumnamve,  aut  pollactaneum  ma-  son   nourricier,   son    nourrisson,    •«( 

namittat,  aut  servom,  procuratoris  ha-  frère  ou  sa  sorar  de  lait,  ou  un  eselavo 

bendi  gratta  ;  aut  aocillam,  matrimonu  pour  etk  faire  ton  procureur ,   ou  una 

habendi  caïua  :  dum  tamen  intra  sex  esclave  pour  t'é/pouser^  pourvu  que  le 

menscs  uxor  ducatur ,  oisi  justa  causa  mariage  se  fasse  dans  les  six  mois ,  à 

iropediat;  et  qui  manumittilur  procura-  moins  d'empêchement  légal  ;   et  quant 

tons  habendi  gratia,  non  minor  decem  à  l'esclave  dont  on  vent  faire  un  proco* 

et  septem  annis  manumittalur.  reur,  pourvu  qu'il  n'ait  pat  moins  de 

dix-sept  ans. 

Velati.  Les  causes  indiquées  ici  ne  sont  que  des  exemples  , 
le  mot  velutile  prouve  assez.  On  en  cite  d'autres  au  Digeste,  comme 
si  Tesclave  avait  sauvé  la  vie  ou  1  honneur  à  son  maître  (2). 

Patrem  aut  matrem.  Il  peut  arriver  de  bien  des  manières  qu'un 
homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  père  ou  sa  mère,  sa  sœur 
ou  son  frère.  Voici  des  exemples  que  donne  Théophile  :  si  un  Gis, 
étant  en  servitude  avec  son  père ,  sa  mère ,  ses  sœurs ,  etc. ,  est 
affranchi  par  son  maître  et  institué  héritier,  il  se  trouvera  le  pro- 
priétaire de  ses  parents.  Si  un  homme  ayant  eu  des  enfants  d'une 
esclave,  a  par  la  suite  un  fils  légitime  qui  lui  succède,  celui-ci  se 
trouvera  avoir  sous  sa  puissance  sps  frères  ou  sœurs  naturels. 

Procuratoris  habendi  gratia.  11  faut  remarquer  que  Ton  exige 
dans  ce  cas  que  resclave  ait  au  uioins  dix-sept  ans  accomplis.  S  il 
était  moins  Âgé,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance  la 
direction  des  affaires  du  patron,  et  d'ailleurs  il  ne  pourrait,  dans 
les  cas  où  cela  serait  nécessaire,  postulf»r ,  c'est-à-dire  ex|>oser 
devant  le  juge  la  demande  ou  la  défoiise  de  son  patron,  car  il  fallait 


saiM  le  droit  de  cit^  (V\p.  Re<f.  I.  ((  12)  Il  nn  rrs'orait  plus  qn'iine  «eulo  comidcrAtioa  .  trop  fm 
concloanle  pour  dt^lniire  cpIIci  qiip  nous  venons  dVipo^rr.  cVil  que  T.iéopliile .  (ilpien  el  ranciea 
juriMontuKe  dont  on  a  un  rrnimnnt  sur  Ips  ininttnissiont ,  en  traitiut  cetlo  malière ,  ne  parlwi 
nullement  de  »indicl<«  (Thcopb.  hoc  $.   —  Ulp   He;j    I.  $  I.J.  — Kra}{in.  %et.  Jur). 

(I)  On  pvut  voir  dans  la  pxrAphra.v»  de  Thiiop'iile.  aous  ce  parè;{raphe.  des  délaila  int^reiMDU 
sur  ce  eonr^ntnx  et  sur  Ciî  cou$i!iuin,  qui  coacordoni  avec  ceux  douués  par  Gâtas.  1.  S  20.  — 
(S)  D.  40.  2.  0.  f.  Ilard. 
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atoir  dix-sept  ans  poar  cela  (1).  Du  reste,  ce  n^était  pas  seulement 

Îour  le  charger  de  postuler  qu*on  afiranchissaîtj*esclave  :  c*est, 
it  Théophile,  afin  que,  devenu  libre,  il  puisse,  ^ans  aucun  obstacle, 
gérer  les  affaires.  Etant  esclave  ,  il  est  vrai  qu'il  aurait  bien  pu 
administrer,  mais  il  n'aurait  pas  eu,  dans  toute  sa  latitude,  la  capa- 
cité d'un  homme  libre. 

Matrinwnii  kahendi  causa.  Il  fallait  que  le  maître  affranchit 
Tesclave  pour  Tépouser  lui-même,  et  non  pour  la  donner  en  mariage 
à  an  autre  (2).  Si  le  mariage  était  impossible,  il  ne  pouvait  servir 
de  motif  d'affranchissement  ;  par  exemple,  si  le  mineur  de^  vingt 
ans  était  castrat  (3).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  autorisées  à 
affranchir  pour  celte  raison,  si  ce  n'est  dans  un  cas  exceptionnel (4). 
— La  manomission,  d'après  un  sénatus-consulte,  ne  pouvait  avoir 
lieu  qu'avec  serment  fait  par  le  maître  d'épouser  l'affranchie  dans 
les  six  mois  (5).  Jusqu'à  ce  que  le  mariage  eût  lieu,  Tétat  de  l'es- 
clave était  en  suspens.  Si  les  six  mois  s'écoulaient  sans  mariage,  elle 
était  censée  n'avoir  jamais  été  affranchie,  à  moins  qu'il  n'y  eut  un 
empêchement  légal;  par  exemple,  si  le  maître  était  mort,  ou  bien 
s'il  avait  été  fait  sénateur,  parce  qu'alors  il  ne  pouvait  plus  épouser 
une  affranchie. 

iri.  Semel  ftutem  eaaia  approbata,  G.  Vrai  ou  faux,  le  motif  une  fois  ap- 
ttve  vera  lU,  sive  fyaa,  son  retractalur.    prouvé  ne  se  rétracte  plus. 

Bien  qu'en  général  on  eût  la  voie  de  l'appel  contre  les  décisions , 
il  n'en  était  pas  de  même  ici.  On  pouvait,  dit  Marcien  (6),  et  après 
lui  Théophile,  contester  le  motif  devant  le  conseil;  mais  une  fois 
approuvé,  l'on  ne  revient  plus  sur  l'approbation.  L'affranchisse- 
ment ayant  eu  lieu ,  il  serait  impossible  de  le  faire  révoquer  en 
soutenant  que  la  cause  était  fausse  ou  simulée. 

iril.  Cnin  ergo  ceriut  modus  manU"  9.  Un  mode  spécial  d affranchisse^ 
wHtendi  miooribns  vicjioti  anuis  demi-  mtrU  étant  établi  par  la  loi  i£iia  Seotia 
ois  per  legem  i^liam  Sentiam  constitu-  pour  le  maître,  mineur  de  vingt  ans,  il 
tus  sit«  eveniebat  ut  qui  qoaluordecim  en  résultait  que  celui  qui  avait  quatorze 
annos  ezpleverat ,  liœt  testamentum  ans  accomplis,  bien  qu'il  pût  faire  un 
facere,  et  la  eo  vkk  heredem  instituere,  testament,  y  instituer  un  héritier,  y 
leaataqoe  relitfqoere  posset  ;  tamen,  si  faire  des  legs,  ne  pouvait  pas  cepen- 
adnuc  mînor  esset  viginti  annis,  liber-  dant,  s'il  avait  moins  de  vingt  ans,  lais- 
tatem  servo  dare  non  posset.  Quod  non  ser  la  liberté  à  un  esclave.  Il  était  in- 
erat  ferendom,  si  is  cni  totonim  suorunn  soutenable  que  celui  qui  pouvait,  dans 
bonorum  in  testamento  disposilio  data  son  testament,  disposer  de  toute  sa  for- 
ent, nno  servo  libertatem  dare  non  p(  r-  tune,  ne  pût  faire  un  seul  affranchisse- 
mittebatur.  Quare  nossimililerei,  quem-  ment.  Aussi  nous  lui  avons  permis  de 
admodum  alias  res,  ita  et  sercos  suos  disposer  à  son  gré  par  testament  de  ses 
in  ultima  voluntate  dispooere,  qucmad-  esclaves  comme  de  ses  autres  biens,  et 
modum  voluerit,  permittimus,  ut  et  de  les  affranchir.  Néanmoins,  comme 
libertatem  eis  possit  prsestare.  Scd  cum  la  liberté  est  inappréciable,  comme  Tan- 
libertas  iosstimabilis  res  sit,  et  propter  tiquité  défendait,  pour  cette  raison,  de 


(1)  D.  3.  I.  1.  S  3.  f.  i:ip.  -  (2)  D.  40.  9.  21.  —  (3)  D.  40.  2.  14.  §  2.  f.  Marci.  ~  (4)  Ib. 
—  (5)  Ib   13.  f.  Ulp.  —  (C)  Ik  9.  S  !•  f.  MaKi. 
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hoc  ante  XX  statis  annum  antiquitas  la  donner  avant  vingt  ans  à  un  esclave, 

liberlatem  servo  dare  probibebat  :  ideo  prenant  en   quelque  soo(e  un  milieu, 

nos,   mediam  quodàmmodo  viam   eli-  nous   avons   permis   rafTranchissement 

({entes,  non  aliter  minori  viginli  annis  par  testament  au  mineur  de  vingt  ans, 

libertatem    testamento  dare  servo  suo  pourvu  qu  Hait  achevé  sa  dix-septiéme 

concedimus,  nisi  XVII  annum  impleve-  année  et  atteint  sa  dix-huitième.  En  ef- 

ril,  et  d'-cimum  octavum  tetigerit.  Gum  fet,  i^antiquité  leur  permettait  à  cet  âge 

enim  antiquitas  bujusmodi  setali  et  pro  mAme  de  postuler  pour  autrui,  pour> 

aliis   postulare    concesserit,    cur    non  quoi  ne  les  croirait-on  pas  aidés  d*ttn 

etiam  sui  judicii  stabilitas  ita  eos  adju-  jugement  assez    sûr   pour   obtenir  le 

vare  credatur,  ut  ad  libertatem  dandam  droit  de  donner  la  liberté  à  leurs  es- 

servis  suis  possint  pervenire?  claves? 

Certus  modus  manumùlendi.  De  ce  que  le  mineur  de  vingt  ans, 
autorisé  par  le  conseil,  ne  pouvait  affranchir  que  par  la  vindicte  ^ 
découlait  en  effet  la  conséquence  qu'il  ne  pouvait  nullement  donner 
la  liberté  par  testament. 

Ita  et  servos  suos.  Ce  motif  donné  par  Justinien,  qu'il  était  in- 
soutenable qu'on  ne  pût  disposer  de  ses  esclaves  comme  de  ses 
autres  biens,  n'est  pas  juste.  Le  mineur  de  vingt  ans  pouvait,  même 
sous  la  loi  JElia  Sentia ,  disposer  par  testament  de  ses  esclaves 
comme  de  ses  autres  biens.  Car  que  pouvait-il  faire  de  ses  biens? 
Les  laisser  à  son  héritier,  les  donner  par  legs  ,  par  fidéicommis; 
ne  pouvait-il  pas  faire  tout  cela  d'un  esclave?  Mais  donner  à  cet 
esclave  la  liberté,  ce  n'était  point  là  une  simple  disposition  de  sa 
propriété;  il  le  rendait  libre,  citoyen;  la  cité  était  partie  dans  cet 
acte,  et  l'on  pouvait,  sans  contradiction,  le  lui  défendre,  tandis 
qu'on  lui  permettait  les  aliénations.  La  disposition  de  la  loi  .^lia 
Sentia  était  conforme  à  l'esprit  de  la  république,  celle  de  Justinien 
à  l'esprit  d'humanité  qui  dirigea  sa  législation  sur  les  affranchis- 
sements. 

Nisi  XVII  annum  impleverit.  Voici  une  application  de  ce  prin- 
cipe qu'on  peut  fort  bien  avoir  la  faculté  d'aliéner  son  esclave 
comme  ses  autres  biens,  sans  avoir  celle  de Taffranchir.  Bien  qu'on 
puisse  tester  à  quatorze  ans ,  l'empereur  décide  qu'on  ne  pourra 
donner  la  liberté  par  testament  qu'à  dix-sept.  Du  reste,  environ 
huit  ans  après,  il  accorda  par  une  novelle  le  droit  d'affranchir  dès 
qu'on  pourrait  tester  :  aSancimus  ut  licentia  sit  tninoribus  in 
ipso  tenipore,  in  quo  ticet  eis  testari  de  alia  suhstantia,  etiam 
servos  suos  in  uttimis  voluntatibus  manumitterev  (Nov.  119, 
c.  2). 

TITULUS  VII.  TITRE  VH. 

DE   LEGB   PUSIA   CANINIA   TOLLENDA.  DE  L'ABROGATION  DE  LA  LOI  FU8IA  CAKIMA. 

Lege  Fusia  Ganinia  cerlus  modus  con-  La  loi  Fusia  Caninia  (i)  avait  resserré 

stitutus  erat  in    servis  testamento  ma-  dans  des  limites  fixes  la  faculté  d'affran- 

numittendis.    Qoam  ,    quasi   libertates  chir  par  testament.  Nous  avons  décidé 

impedientcm ,  et  quodàmmodo  invidam,  qu'elle  serait  abrogée  comme  un  obsta- 

(1)  Les  difen  textes  des  Instiluts  portent  Fusia  »  mais  dans  Galas  et  dans  Ulpien  ,  on  lit  Furia. 
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(oUendam  esse   censuimas  ;  com  sttis  de,  en  quelque  sorte  odieux,  mis  aux 

fuerat  inhumanum,  vivos  quidem  licen-  affraDchissenients;  car  il  était  contraire 

tiam  habere  totam  suam  familiam  liber-  à  rhomanif é  de  laisser  aux  vivants  la  li- 

tate  donare,  nisi  alla  causa  impediat  li-  berté  d'affranchir  tous  leurs  esclaves,  s'il 

bertatem,  morientibus  autem  hujusmodi  n'existait  pas  d'autre  empêchement,  et 

licentiam  adimere.  d'enlever  cette  faculté  aux  mourants. 

Pour  les  affranchissements  entre-vifs,  Tintérét  du  maître,  qui 
se  privait  d'une  propriété  en  se  privant  de  son  esclave,  répondait 
jusqu*à  un  certain  point  qu*il  garderait  des  limites  dans  le  nombre 
des  esclaves  affranchis;  mais  celui  qui  meurt,  8*il  ne  laisse  pas 
d'héritiers  auxquels  il  s'intéresse,  n'étant  plus  arrêté  par  un  intérêt 
personnel,  pourra  libérer  sans  modération  une  grande  partie  de 
ses  esclaves,  par  un  sentiment  de  libéralité  ou  d'ostentation.  C'était 
ce  qui  arrivait  en  effet;  et  chez  les  Romains  on  mettait  à  faire 
suivre  le  convoi  funèbre  d'une  foule  d'affranchis,  coiffés  du  bonnet 
de  la  liberté,  le  même  orgueil  que  l'on  met  de  nos  jours,  dans  cer- 
taines villes,  à  le  faire  suivre  d'une  foule  de  pauvres  que  l'on  a  vê- 
tus (1).  La  loi  Furia  Caninia,  rendue  quatre  ans  après  la  loi 
/EliaSentia,  en  761,  sous  le  consulat  de  Furius  Camille  et  C.  Ca- 
ninius  Gallus  (2),  établit  que  celui  qui  n'aurait  que  deux  esclaves 

Sonrrait  les  affranchir  tous  les  deux;  s'il  en  a  plus  de  deux  jusqu'à 
ix,  la  moitié;  plus  de  dix  jusqu'à  trente,  le  tiers;  plus  de  trente 
jusqu'à  cent,  le  quart;  plus  de  cent  jusqu'à  cinq  cents,  le  cin- 

Jnième  ;  mais  jamais  on  ne  pourra  par  testament  en  libérer  plus 
e  cent.  Les  esclaves  devrout  être  désignés  par  leur  nom.  S'il  y  en 
a  plus  que  la  loi  ne  le  permet ,  les  premiers  seront  seuls  affran- 
chis (3).  Tout  ce  qui  sera  fait  en  fraude  de  la  loi  sera  nul.  D'où  on 
concluait  que ,  si  les  noms  avaient  été  écrits  en  cercle  afin  qu'on 
ne  put  distinguer  les  premiers  des  derniers ,  aucun  des  esclaves  ne 
serait  libéré  (4).  Tout  cela  est  abrogé. 

De  la  condition  des  affranchis. 

Lors  de  la  promulgation  des  Instituts,  bien  qu'il  n'y  eût  plus 
entre  les  ingénus  et  les  affranchis  une  ligne  de  démarcation  aussi 
tranchée  que  sous  la  république  de  Rome ,  cependant  la  loi  met- 
tait encore  quelques  différences.  Ainsi,  par  exemple,  un  sénateur 
n'aurait  pu  épouser  une  affranchie.  Mais  six  ans  après  cette  pro- 
mulgation, an  539  de  J.-C,  Justinien  dans  une  novelle  effaça  ces 
différences,  accorda  aux  affranchis  le  droit  d'anneau  d'or  (5),  ce- 

(1)  Diou.  Cu.  4.  24.  -  (2)  SaeL  Aag.  c.  40.  —  (3)  G.  1.  %  42  et  saiv.  —  l'Ip.  tit  1.  i|  24. 
25. —  (4)0.  1.  8  46.. 

(5)  U  tai  certain  qoe  le  droit  de  porter  de«  anneaux ,  même  de  fer,  était  primitivement  rëaenré 
à  certaines  clauei  de  citoyens ,  les  sénateurs ,  les  patriciens ,  les  chevaliers  {Pi.  Hitt,  nat.  33.  1. 
—  TU.  Liv.  23.  11).  Mais  ce  droit  se  répandit,  et  les  anneaux  d'or  unirent  par  èln  portés  par 
tous  les  ingénus.  Ib  n'étaient  la  marque  d'aucune  dignité ,  puisque  Justinien ,  voolant  assimiler 
les  affranchis  aux  ingénus,  leur  accoHa  à  tous  le  droit  d'anneau  d'or  :  »  Qui  libtrtaUm  a€eip€rit. 
kaMU  tubuqueni  wutx  et  aureorum  anwdomm  et  reytnermtwnia  jui  i  (Nov.  78.  c.  1).  Des 
lors  les  anneaux  d'or  n'indiqueront  plus  que  la  qualité  d'homme  libre. 
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lai  de  régénération  (  nous  avons  expliqué  ce  qn'on  entendait  par  là» 

Sage  157),  et  ne  conserva  que  les  droits  de  patronage  (1).  L*esclave 
evait  à  son  patron  une  nouvelle  vie,  la  vie  civile;  et  comme  il  en- 
trait dans  la  société  seul  et  sans  famille,  on  Tavait  rattaché  en 
uelque  sorte  à  celle  de  rafTraDchissant.  Voilà  d*oii  venaient  lesdroits 
e  patronage,  qui  se  composaient  de  trois  parties  distinctes  : 
1*  ohsequia;  2**  operœ;  S''  Jura  in  bonis.  —  V  On  entend  par 
obsequta  tout  ce  qui  tient  au  respect,  à  la  reconnaissance,  à  la 
piété  que  raiïrancni  doit  au  patron.  Le  Digeste  traite  ensemble, 
et  en  les  mettant  sur  le  même  rang  sous  ce  rapport,  les  devoirs  des 
afFranchis  envers  leur  patron,  et  ceux  des  enfants  envers  leurs  as- 
cendants (2)  :  fiLiberto  etfiUosempèrhonesta  et  sancta  persona 
patns  ac  patroni  videri  débet  n  (3).  L'affranchi  ne  peut  appeler 
in  jus  son  patron  sans  en  obtenir  préalablement  la  permission  du 
magistrat  [sine  permissu  prœtoris)  (4).  Il  ne  peut  intenter  contre 
lui  une  action  infamante;  ni  exiger  de  lui  au  aelà  de  ses  facultés, 
lorsqu^il  se  trouve  son  débiteur  (5).  Il  lui  doit  des  aliments  dans  le 
besoin  (6).  Celui  qui  aurait  insulté  son  patron,  ou  commis  contre 
loi  quelque  délit,  serait  condamné,  comme  ingrat,  à  subir  quelque 

Sieine,  ou  même  à  rentrer  en  servitude,  sdon  la  gravité  de  la 
aute  (7).  —  2''  On  entend  par  operœ  les  services  que  raffranchi 
promettait  à  son  patron,  qu'ils  consistassent  en  travail  comme  do- 
mestique, ou  en  travail  comme  ouvrier  [sive  in  ministerio,  sive 
in  arlificio  consistant).  Mais  ces  services  n'étaient  pas  dus  de  plein 
droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'esclave  n'y  était  obligé  que  lorsque 
son  maître  ne  l'avait  affranchi  qu'à  cette  condition,  et  qu'il  les  lui 
avait  fait  promettre  par  serment  ou  par  stipulation.  On  réglait  or- 
dinairement quelle  serait  l'étendue  de  ces  services  (8).  —  3*"  Enfin 
les  droits  sur  les  biens  de  l'affranchi  étaient  des  droits  de  succes- 
sion, que  nous  examinerons  plus  tard  (9). 

Parmi  les  affranchis,  ou  peut-être  vaut-il  mieux  dire  parmi  les 
esclaves,  il  en  est  que  nous  ne  pouvons  nous  dispenser  d'examiner; 
ce  sont  ceux  qu'on  nommait  statu  liberi,  libres  par  destination, 
parce  qu'ils  étaient  destinés  à  obtenir  uneliberté  qui,  momentané- 
ment, se  trouvait  suspendue  par  un  terme  ou  par  une  condition 
(  qui  statutam  et  destinatam  in  tempus  tel  candiiionem  liberta- 
teni  habet)  (10).  «  Que  mon  esclave  Syj*us  soit  libre  deux  ans  après 
que  Vhéritier  aura  recueilli  ma  succession,  ou  bien,  sU  achève  de 

iyeindre  le  pavillon  que  f  ai  fait  élever.  «  L'esclave,  jusqu'à  ce  que 
es  deux  ans  soient  écoulés,  ou  jusqu'à  ce  que  le  pavillon  soit  peint, 
sera  statu  liber.  Dans  cette  position  il  ne  diffère  guère  des  autres 
esdaves  de  l'héritier,  tellement  que  les  enfants  de  la  femme  statu 
libéra  étaient  esclaves  :  a  Statu  liber,  quamdiu  pendet  conditio, 

(I)  Mot.  78.  f .  l  et  2.  —  («)  D.  37.  14.  —  (3)  Ib.  9.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  î.  4.  4.  f.  UIp.  — 
(5)  lut.  4.  fi.  38.  -—  (0)  D»^.  25  3.  5.  S  19.  f.  Ulp.  —  (7)  Dig.  37  14.  1.  fr.  Ulp.;  5. 
fr.  Mareiaa;  7.  |(  1  fr.  M«Jest.  —  (8)  D.  38.  1.  ^  (9)  D.  38.  2.  —  (10)  I>.  40  7.  1.  f.  PanL 
—  lIp.  Reg.  tit  2. 
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servus  heredis  est  ;  —  Statu  liberi  cœteris  servis  nostris  nihilo 
fcne  dffferuntn  (1).  Le  maître  pouvait  en  retirer  tous  les  services, 
ious  les  fruits;  il  pouvait  le  vendre,  le  donner;  mais  dans  ces 
i;bangements  de  position,  Tcsclavene  perdait  pas  le  droit  suspendu 
ou  coodrlionnel  qu'il  avait  à  la  liberté.  Ainsi,  qu'il  eut  .passé  dans 
les  mains  d'an  liers  par  vente,  donation,  legs,  n'in^porte  :  dès  que 
le  jour  arrivait,  dès  que  la  condition  s'accomplissait,  il  devenait 
libre.  —  Il  faut  ranger  parmi  les  statu-libres  les  esclaves  affran- 
chis en  fraade  des  créanciers  :  «  Nam  dum  mcertwm  est,  an  ère- 
diiorfmr  $uo  utatur,  intérim  statulibcri  sunt  »  (2).  Mais  il  y  avait 
pour  eire  cela  de  particulier  que  jusqu'à  ce  que  le  créancier  eût 
attaqué  la  manumission ,  de  fait  ils  jouissaient  de  la  liberté.  «— 
Quant  aux  esclaves  alTrancbis  par  fidcicommis,  bien  qu'il  y  eût 
nue  grande  analogie  entre  eux  et  les  statu-libres ,  cependant  plu- 
sieurs lois  indiquent  qu'on  mettait  une  différence  (3).  Ainsi ,  1  hé- 
ritier ne  pouvait  vendre  l'esclave  affranchi  par  fidéicommis,  et,  sMI 
ie  faisait,  ce  dernier  pouvait  forcer  l'héritier  à  le  racheter,  afin 
d'être  affranchi  par  lui  et  non  par  un  autre  (4). 

JkCnCfUi  lELATIVES  AUX  DROITS  DE  LIBERTE ,   DE  GTÉ  ET  d'iKCÊHUITÉ. 

Pour  la  liberii,  on  donnait  une  action  à  celni  ^ui  voulait  at- 
taquer un  homme  qui  passait  pour  libre,  prétendant  ^u'il  était  es- 
clave et  ^u'il  lui  aippartenait  ;  on  en  donnait  une  aussi  à  celui  qui, 
passant  ponr  esclave,  par  exemple,  parce  qu'il  avait  été  pris  en  bas 
âge  par  des  pirates ,  et  reconnaissant  sa  qualité  d'homme  libre , 
voulait  agir  pour  la  faire  judiciaîiiement  déclarer  (  ad  liberlatem 
proclamare).  U  le  pouvait,  quelque  long  temps  qu'il  eût  passé  en 
servitude;  et  même,  s'il  ne  le  faisait  pas,  ses  enfants,  ses  ascen- 
dants on  ses  autres  parents  pouvaient  réclamer  malgré  lui.  Alors 
avait  lieu  le  procès  nommé  causa  liberalis  (5).  —  Pour  Vingénmté^ 
on  donnait  une  action  à  celui  qui  voulait  attaquer  un  homme  qui 
passait  pour  ingénu,  soutenant  qu'il  avait  été  son  esclave  et  qu'il 
était  son  affranchi.  On  en  donnait  pareillement  une  à  celui  qui, 
passant  pour  affranchi,  voulait  agir  pour  faire  reconnaître  judiciai- 
l'ement  qu'il  était  ingénu.  Tel  était,  par  exemple,  celui  qui,  ayant 
été  vendu  par  des  pirates,  avait  été  affranchi  par  l'achetenr.  Si, 
après  la  manumission,  il  reconnaissait  son  état,  il  pouvait  agir  pour 
prouver  que  cette  manumission  ne  pouvait  nuire  à  ses  droits  de 
naissance  et  qu'il  était  ingénu  (6).  Il  devait  agir  dans  les  cinq  an- 
nées qoi  suivatenl  rafiranchissement,  sinon  son  action  était  per- 
due (7);  mais  Justinien ,  dans  le  Code,  supprima  cette  prescrip- 
tion (8).  —  Ces  diverses  actions  sur  l'état  oes  hommes  étaient  du 


(I)  Wp.  Reg.  s.  s  2  —  D.  4a  7.  29.  f.  Pomp.  Ib.  fr.  9.  —  (2)  D.  40.  7.  1. 1 1.  —  (3)  D.  35 
â,  37.  —  49.   15.  12.  SI  10  0114.  —  (4)  D.  40  5.  «15.  f.  Modert.  —  (5)  D.  40.  12  et  13.  — 
Cod.  7.  16.  —  (6)  D  40.  14.  —  (7)  ï>   W.  H.  2.  Jl.  — (8)C  3.22.  G. 

12. 
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loi  de  r^énéraBo^  '  ,,,  '':^ i^rœj^icia  )  et 

5*3^.  f)'  .,.  .^-*':  ;^^'^r?-r^^^^^^  (1).  Elles 

ÎTio  ^"^ ■'      -  -<^^^^  supérieurs  («;,i.rf 

tra.  dan  ,..       ^,,,  ^;'^  ';>V  f  ie^s  redeurs,  les  f ré- 

aoelquf  ^^f .-- :  •^;^  'jS,  ie»  consuls  à  Conslanli- 

de  pal  -tSfr^'^'Jr-'-^^               detoufes  les  règles  que 
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Al  '^^K-**^            llli 

''^  f^--^      #fff *'^'         -«r  «»T.  M  «UX  QUI  S<WT  MAITRES  d'bUI-MÂMES 

•  ^    «li»*'  """^  '                          OU  SOLS  LE  POUVOIR  d' AUTRUI. 


•rf  ^  *  i^^iaes  considérés  dans  la  famille.  Il  faut  pein- 

.  .,iit"««''*|j/iietelJe  qu'elle  existait  dans  les  mœurs  pre- 

V  à<n'*[^'l^foir  en  saisir  les  vestiges,  à  demi  effacés,  qui 

f^g^t  '•*  jrons  tracé  ce  tableau  dans  son  ensemble  (Gaiérali- 

'  l^'^^Mf^^^^^  P*  '^  à  26);  il  faut  arriver  aux  détails. 

jj^et^^^qae  nous  avons  posé  en  tète,  c'est  que  la  famille  ro- 

Uf^tif  P^  pas  une  famille  naturelle,  mais  une  famille  civile; 

^"^  ^ioieoieni  est,  non  pas  le  lien  du  sang,  mais  \îi puissance. 


^^^^ famille  formait,  au  milieu  de  la  société  générale,   une 

^f^particulière  soumise  à  un  régime  despotique.  A  la  tète  se 

^^\t  un  chef  [paterfamilias)  (3),  maître  de  lui-même  (  sniju- 

'TT;  Jans  la  propriété  de  ce  chef  étaient  les  personnes  qu'on 

^I^Âiait  alientjuris,  soumises  au  pouvoir  d'aufrui,  savoir  : 

JV^  esclaves;  S""  ses  enfants,  quelque  âgés  qu'ils  fussent,  et  les 

jggcendants de  ses  enfants  mâles;  3**  sa  femme  dans  certains  cas; 

I*l65  hommes  libres  qu'il  avait  acquis  par  mancipation.  Le  mot 

fiânUia,  et  plus  souvent  domuSj  indiquait,  dans  un  sens  général, 

la  réunion  de  toutes  ces  personnes  (Hist.^  p.  61;  et  Général.  ^ 

Parmi  ceux  qui  étaient  alienijunsj  les  uns  ne  tenaient  au  chef 

!|ue  par  des  liens  de  propriété,  c'étaient  les  esclaves  et  les  hommes 
ibres  acquis  par  mancipation  ;  les  autres  se  rattachaient  à  lui  et 
entre  eux  par  les  liens  d'une  parenté  civile ,  c'étaient  la  femme, 
les  enfants  et  leurs  descendants.  Celte  parenté  se  nommait  agna- 
tion,  La  femme  et  les  enfants  soumis  au  chef  lui  appartenaient , 
étaient  sa  propriété;  tous  entre  eux,  y  compris  le  chef,  ils  étaient 
agnats.  Le  moi  familia,  dans  un  sens  plus  restreint,  mais  plus 
fréquemment  employé  que  le  précédent,  désignait  le  chef  et  la 
femme,  et  les  enfants  soumis  à  son  pouvoir  (Général.^  p.  26)  (i). 
Quand  le  chef  mourait,  la  famille  qui  lui  était  soumise  se  dé- 

(1)  Insl.  4.  6.  13.  —  (3)  C.  3.  22.  6. —  (1)  PaUr  auUmfamUias  appeUatur^ni  in  domùdomi- 
KÏHM  habet  (D.  50.  IG.  195.  S  2.  f.  t-lp.).  —  (4)  Jure  proprio  fatnilitim  dieimus  pturet  personai, 
r/iiff-  snnt  iHb  mnius  potfttaU  aut  natura,  àut  jure  suhjectœ  (Ib.).  —  FamUûe  api*eUatiotie  et  ip»e 
jiiinctjn /amUiat  eontinetur  (Ih.  f.  1%.  Gaîat). 
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composait  en  plusieurs  petites,  commandées  par  chaque  fils  qui 
devenait  indépendant;  mais  le  lien  d'agnation  n*était  pas  rompu, 
il  continuciit  d'exister  entre  ces  diverses  familles,  et  même  de  lier 
les  nouveaux  membres  qui  naissaient.  On  eût  dit  que  le  chef  pri- 
mitif, celui  à  qui  ils  avaient  obéi  jadis,  eux  ou  leurs  ascendants, 
les  réunissait  encore  sous  son  autorité,  ou  du  moins  le  souvenir 
de  ce  chef  était  le  lien  qui  les  attachait  (Hist.  du  droit,  p.  116)  ; 
entre  eux,  ils  étaient  tous  agnats.  Le  moi familia^  dans  un  troi- 
sième sens,  désignait  la  réunion  de  tous  ces  agnats  :  réunion  for- 
mant une  grande  famille  composée  de  diverses  petites  familles  qui, 
à  la  mort  du  chef  commun,  avaient  été  commandées  par  des  chefs 
différents,  et  néanmoins  étaient  restées  liées  par  Tagnation  (Gêné- 
raL,  p.   26,  diverses  acceptions  du  moi  familia)  (1). 

A  la  théorie  de  la  famille  se  rattache  celle  de  la  parenté,  dont 
nous  avons  déjà  exposé  les  notions  principales  (Général,,  p.  23). 

La  parenté  en  général  se  nommait  cognalion  (cognatio),  et  les 
parents  cognats  (cognait,  quasi  una  communifer  nati).  —  La  co- 

?  [nation,  dit  Modestin ,  vient  quelquefois  du  droit  civil,  quelque- 
bis  de  la  nature,  quelquefois  de  Tun  et  de  Tautre.  —  De  la  na- 
ture seule,  par  exemple,  pour  la  parenté  du  côté  des  femmes, 
parce  que  les  enfants  ne  sont  pas  dans  la  famille  de  leur  mère.  — 
Du  droit  civil  seul,  lorsqu'elle  provient  d'une  adoption. — Du  droit 
civil  et'dc  la  nature,  lorsqu'elle  est  produite  par  de  justes  noces 
entre  les  membres  d\ine  même  famille.  —  La  cognation  naturelle 
retient  le  nom  de  cognation;  quant  à  la  cognation  civile,  elle 
porte  bien  ce  nom  générique;  mais,  à  proprement  parler,  elle  se 
nomme  agnation  (2). 

L*agnation,  rapport  purement  civil,  ne  tenait  nullement,  comme 
on  Ta  vu,  à  la  parenté  naturelle,  mais  seulement  à  la  qualité  de 
membre  de  la  même  famille  résultant  d'un  lien  de  puissance.  Cest 
à  cette  qualité  d*agnat  que  le  droit  civil  des  Romains  avait  attaché 
tous  les  droits,  tels  que  ceux  de  tutelle  et  de  succession,  que  les  au- 
tres peuples  donnent  aux  liens  du  sang.  Est-on  dans  la  même  fa- 
mille,  on  est  agnat,  et  on  jouit  de  tous  les  droits  que  donne  cette 

Jnalité;  est-on  dans  des  familles  difierentes,  on  n'est  pas  a^na/^  et 
on  n'a  point  de  droit  ;  que  Ton  soit  du  reste  parent  naturel  ou 
non ,  peu  importe.  L'étranger  introduit  dans  la  famille  par  l'adop- 
tion, la  femme  par  la  puissance  maritale,  y  prennent  tous  les  pri- 
vilèges de  l'a^nation  ;  mais  qu'un  membre  de  la  famille  en  soit  ren- 
voyé par  le  chef,  tous  ses  liens  sont  rompus,  tous  les  avantages  lui 
sont  retirés.  De  même,  aucun  droit  n'est  accordé  aux  parents  quel- 
con<pes  du  côté  des  femmes,  parce  au'ils  n'entrent  pas  dans  la 
famille  de  leur  mère  ;  aucun  droit  ennn ,  ni  à  la  mère  envers  ses 

. •  _ 

(1)  Communi  jmrt  fawtUiam  dieimnt  omnium  aynatomm.  Kam  et  $i  patrt  familiat  mortuo  rinymti 
fimpîUs  famUiat  kahent,  tatmen  omuêt,  qwt  $vb  uniMt  potettaU  fuemnt ,  rectê  ejuadtm  farnUùt  ajt' 
ftOmhmmtmr,  qmi  ex  «oim  iomo  et  fente  proditi  mut  (D.  50.  16.  195.  S  *-  f-  Ulp)-  —  W  ^  3S. 
10.  4.  I  S.  f.  Uodcflt 
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enfonts,  nraui  enfants  envers  leur  mère,  lorsqu'elle  n'est  pas  liée  k 
la  famille  par  la  puissance  maritale. 

La  cognation  proprement  dite,  c'est-à-dire  la  parenté  naturelle 
seule,  ne  donnait  aucun  droit  de  famille ,  ni  droit  de  tutelle,  ni 
droit  de  succession.  Son  principal  effet  était  de  mettre,  dans  cer- 
tains cas,  obstacle  au  mariage. 

Tel  était  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté,  quant  aux  idées  gé- 
nérales sur  la  Camille  et  sur  la  parenté  ;  mais  il  a  subi  des  modifica- 
tions. Sons  le  premier  rapport,  nous  verrons  que  le  nombre  de  per- 
sonnes a/tVn/yum  est  diminué;  car  les  hommes  libres  ont,  depuis 
les  premiers  empereurs,  cessé  d'être  donnés  en  mancipation,  et 
les  femmes  ne  sont  plus  sous  la  propriété  de  leurs  maris.  Sous  le 
second  rapport,  bien  qu'on  distingue  encore  les  agnats  des  parents 
qui  ne  le  sont  point,  cependant  on  accorde  déjà  plusieurs  droits 
civils  à  la  parenté  naturelle.  Les  préteurs  ont  commencé,  les  em- 
pereurs ont  augmenté  ces  droits,  et  Jnstinien  les  a  consacrés. 

Après  cet  aperçu  général  passons  aux  détails. 

Sequitar  de  jure  persooaram  alia  dî-  Voici  une  autre  division  dans  le  droit 

Ttsio.  Kàm^  quœdam  personœ  sui  juris  sur  les  personnes.  Les  unes  sont  mai" 

sant,  qnœdam  alieoo  juri  subjcctœ.  Rur-  tresses  d elles-mêmes^  les  autres  sont  au 

sus  earum,  qosp  ali(>no  juri   suhjectœ  pouvoir  d  autrui.  Et,  parmtceadcrnièreflf 

vàniy  alia  sunt  in  potesiale  parentum^  il  en  est  qui  sont  soumises  à  Uur  père , 

aliœ  in  potestate  donûnornm.  Videamus  d autres  à  leur  maître.  Trailon&d* abord 

itaquc  de  his  quœ  alieno  juri  subjeclœ  de  celles  qui  sont  au  pouvoir  d'autrui  ; 

sont;  nam,  si  cognoverimns  quœ  ists  car,  une  lois  ces  personnes  connues, 

personœ  sunt,  simnl  intelligemus  quœ  nous  sanrona  par  cela  seul  quelles  sont 

tni  jiiris  sunt.  Ac  prius  di^piciamus  de  celles  qui  sont  maîtresses  d*elles-niâmes. 

his  quœ  in  potestate  domioorum  sunt.  VA.  d*abord  occupons-nous  de  celles  qui 

sont  au  pouvoir  d'un  maître. 

Sut  juris.  D'une  part,  jus,  dérivé  de  jussum,  signifie  ordre  ^ 
cammandemenl  :  synonyme,  en  quelque  sorte,  de  puissance  (l). 
D'autre  part,  le  chef  de  famille  était  le  seul  qui  eût  un  droit  à  lui  : 
droits  de  propriété,  droits  de  créance,  tout,  originairement,  se 
concentrait  en  lui  ;  ceux  qui  lui  étaient  soumis  n'avaient  pas  de 
droit  propre,  ils  faisaient  partie,  ils  étaient  une  dépendance  de  son 
droit.  Voilà  d'où  viennent  les  expressions  de  sui  juris,  alieni  JU' 
fis,  pour  dire,  maître  de  soi-même,  ayant  son  droit  propre;  sou- 
mis au  pouvoir  d'autrui,  dépendance  du  droit  d'autrui.  Ceux  qui 
ne  sont  sous  la  puissance  de  personne  [sui juris)  preniienA  le  nom  de 
paterfamilias  pour  les  hommes,  et  m^ier  familias  pom-  les  fem- 
mes, et  cela  à  quelque  âge  qu'ils  soient,  ces  mots  ne  désignant  nulle- 
ment la  qualité  de  père  ou  de  mère,  mais  seulement  celle  de  chef  de 
maison  :  de  sorte  que  l'enfant  qui  naît  indépendant  (suijuris^àis 
l'instant  de  sa  naissance  est  palerfamilias  :  a  Patres  familierum 
sunt,  qui  sunt  suœ  potestalis,  sivc pubères,  sive  impubères,  simUe 
modo  maires  famUiarum  ; ^ii  familiarum  etj^œ,  quœ  sunt  in 


(1)  Th^pb.  bic. 
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aliéna  potes  taie  i»  (1).  CepeadaDt  cette  épiUiète  de  materfamiUas  ne 
se  donnait  pas  auii  femmes  déshooorées  par  de  mauvaises  mœurs  (2)» 
Miœ  sunt  m  poiestate  parentum,  aliœ  in  potestate  domino^ 
rum.  Les  lostituts  n'indiqueut  que  deux  classes  soumises  au  poo-' 
voir  d'autrul,  les  esclaves  et  les  enfants;  c'est  qu'effectivement  il 
n'en  etîste  plus  d'autre  à  l'époque  de  Justinien  ;  mais  jadis  il  fal-> 
lait  y  joindre  la  femme  tonibée  au  pouvoir  de  son  mari  et  Tliomme 
libre  abandonné  en  mancipation.  On  avait  même  désigné  par  des 
noms  ces  différentes  espèces  de  pouvoirs.  On  nomma.û  patestas  le 
pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  et  sur  ses  enfants;  manus,  son 
pouvoir  sur  sa  femme;  mancipium,  sur  l'homme  livré  par  manci- 
pation. a  Earumpersonarum  guœ  alienojuri  subjectœ  sunt,  aliœ 
in  potestate,  aliœ  in  manu,  aliœ  in  mancipio' sunt  »  (3).     . 

POUVOIR  DU  CHEF  SUR  SES  ESCLAVES  Et  SES  ENFANTS  {pOtestas). 

I.  lo  potestateltaqacdomÎDoramsant        1.  En  la  puissance  des  maîtres  sont 

servi  :  qus  qoideoi  potestas,  juris  gen-  les  esclaves  :  et  cette  puissauce  est  da 

tiom  est  ;  nam  apud  oroDes  perœque  gen-  oroit  des  gens  ;  car  nous  pouvons  aper- 

tes  animadvertere  possuinus,  dominis  in  cevoir  que,  chez  toutes  les  nations  ,  lei 

servos  vifs  oecisque  poteslatem  fuisse  ;  maîtres  ont  droit  de  vie  et  de  mort  sur 

et  quodcumque  per  servum  acquiritur,  les  esclaves,  et  que  tout  ce  qui  est  acquis 

id  aomino  acqoin.  par  l'Aclave  est  acquis  au  maître. 

La  puissance  du  maître  s'applique  à  deux  choses,  à  la  personne 
et  aux  biens.  Quant  à  la  personne,  droit  de  vie  et  de  mort  était  ac- 
cordé au  maître;  quant  aux  biens,  tout  ce  que  l'esclave  avait  ou  ac- 
quérait était  à  son  maître.  Voilà  le  droit  primitif;  examinons  quelles 
modifications  il  subit  (1/.  Hist,  du  droit,  p.  31,  61,  178  et  247). 

Sur  la  personne,  jusqu'à  la  fin  de  la  république ^  la  puissance 
du  maître  resta  intacte;  mais  elle  fut  diminuée  considérablement, 
même  avant  l'introduction  du  christianisme  qui  vint  plus  tard 
exercer  sur  ce  point  une  influence  incontestable.  D'abord  par  la 
loi  Petronia  que  nous  connaissons ,  d'après  un  passage  des  Pan- 
dectes,  comme  ayant  enlevé  aux  maîtres  le  droit  de  lorcer  eux- 
mêmes  leurs  esclaves  à  combattre  contre  les  bêtes,  a  Post  legem 
Petroniam  et  Senatus-consulta  ad  eam  legem  pertinentia,  domi^ 
nis  potestas  ablata  est  ad  bestias  depugnandas  suo  arhitrio  ser^ 
vos  tradere,  Oblato  tamenjudici  servo,  sijusta  sit  domini  que* 
rela,  sicpanœ  tradetur^  (4).  Cette  loi  est  placée  par  MM.  Hau- 
bold  et  Hugo  dans  les  dernières  années  du  règne  d'Auguste  (  an 
764  de  R.),  quoique  Hotoman  et  d'autres  auteurs  l'aient  rapportée 
à  Tan  814,  sous  Néron,  époque  où  il  n'y  avait  déjà  plus  de  lois  ni 
de  plébiscites.  —  Adrien  (87Ô  de  R.  ),  d'après  ce  que  nous  apprend 
Spartien  (5),  défendit  que  les  esclaves  pussent  être  mis  à  mort,  si 
ce  n'est  en  vertu  d'une  condamnation  du  magistrat;  et  nous  savons 

(1)  D.   1.  G.  4.  f.  Ulp.  —(2)  D.  50.  16.  46.   f.  ejutd.  ^(3)  Gain.  1.  49.  —  (4)  D.  4S. 
^  U.  S  2.  f.  Modcft  —  (5)  In  ibdriannm.  c.  IS. 
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que  cet  empereur  relégua  pour  cinq  aus  une  femme  qui  avait  traité 
cruellement  ses  esclaves  :  a  Divus  etiam  Hadrianus  Umbriciam 
guamdam  matronam  in  quinquennium  relegavit,  quod  ex  levissi- 
mis  causis  ancillas  atrocissime  tractasseiri  (1).  Enfin  Antonin- 
le-Pieux  (914  de  R.)  punit  comme  homicide  tout  maître  quelcon- 

aue  qui  aurait  tué  son  esclave,  et  prit  des  mesures  pour  que  ces 
erniers  ne  fussent  point  traités  trop  cruellement.  Constantin  con- 
firma ces  dispositions,  en  permettant  seulement  aux  maîtres  de  fus- 
tiger modérément  leurs  esclaves  (2),  et  Justinien  conserva  les  con- 
stitutions de  ces  deux  empereurs. 

II.  Sedhoclemporenuliishominibas,  %,  Mais  aujourd'hui  il  n'est  permb  à 
qui  sub  imperio  nostro  sunt,  Hcet,  sine  aucun  de  nos  sujets  de  sévir  à  1  excès  et 
causa  Ugious  cognita^  in  servos  suos  sans  motif  légal  contre  ses  esclaves, 
supra  modura  ssvire.  Nam  ex  constitu-  Car,  d'après  une  constitution  de  l'empe- 
tione  divi  Antooini,  qui  sine  causa  ser-  reur  Antonin,  celui  qui  sans  cause  tue 
vum  suum  occident,  non  minus  puniri  son  escalave  doit  être  puni  comme  celui 
jubctur,  quam  qui  alienum  occident,  qui  tue  t esclave  d' autrui.  Et  même,  par 
Sed  et  major  asperitas  dominorum,  cette  constitution  est  réprimée  la  rigueur 
ejusdem  principis  constitutionc,  coerce-^  excessive  des  maîtres.  En  effet,  consulté 
tur  ;  nam  consultus  a  quibusdam  prssi-  par  quelques  présidents  des  provinces 
dibus  provinciarum  de  bis  servis,  qui  ad  sur  les  esclaves  qui  se  réfugient  dans  des 
œàem%9JCTtLmvt\adstatuamprincipum  édifices  sacrés  auprès  de  la  statue  de 
cotifugiunty  pnecipit  ut,  si  intoleiabilis  r^mf^erer/r,  Antonin  ordonna  que,  si  les 
videatur  saevitia  aominorum,  cogantur  traitements  du  maître  étaient  jugés  in- 
servos  suos  ^oniJContfi/ioiiiWvendere,  supportables,  il  fui  contraint  de  vendre 
ut  pretium  dominis  daretur;  et  recle.  ses  esclaves  à  de  bonnes  conditions  ei 
Expedil  enimReipublicœ,  ne  suare  quîs  que  le  prix  lui  en  fût  remis;  disposition 
maie  utatur.  Cujus  rescripti  ad  j9CHnm  fort  juste,  car  l'Etat  même  est  intéressé 
Martianum  emissi  verba  sunt  hœc  :  c  Do-  à  ce  que  personne  n'use  mai  de  sa  chose, 
minorum  quidem  potestatem  in  servos  Voici  les  termes  de  ce  rescrit^  adressé  à 
sqos  illibatam  esse  oportet,  nec  cuiquam  /Elius  Ifarcien  :  tll  convient  sans  doute 
hominum  jus  suum  detrahî  ;  sed  domi"  de  ne  pas  porter  atteinte  à  la  puissance 
>jôHm  «mérw/,  ne  âuxîîium  contra  sœvî-  des  maîtres  smr  leurs  esclaves  et  de 
tiam,  velfaraera,  velintolerabilcmioju-  n'enlever  à  personne  ses  droits;  mais 
riam,  denegetur  iis  qui  juste  deprecan-  il  est  de  f  intérêt desmattresenT-mèmes 
tur.  Ideoque  cognosce  de  querelis  eo-  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves,  con- 
mm  qui  ex  familia  Julii  Sabini  ad  sta-  tre  la  cruauté,  la  faim,  ou  des  injures  in- 
tuam  confogerunt;  et,  si  vel  durius  tolérables,  le  secours  qu'ils  implorent 
habites  quam  œquum  est,  vel  infami  in-  justement  Connaissez  donc  des  plaintes 
jnria  auectos  esse  cognoveris,  venire  de  ceux  qui  de  chez  Junius  Sabinus  se 
jubé,  ita  ut  in  potestatem  domini  non  sont  réfugiés  à  la  statue,  et  s'il  vous  est 
revertantur.  Qui  si  meœ  coustitutioni  prouvé  qu'ils  ont  été  traités  plus  dure- 
fraudemfecerit,  sciet  me  admissum  se-  ment  que  l'humanité  ne  le  permet,  ou 
vcrius  execnturnm.i  souillés  d'une   injure  inlâme,  faites-les 

vendre,  qu'ils  ne  rentrent  plus  au  pou- 
voir de  leur  maître.  Et,  s'il  cherche  par 


des  subterfuges  à  éluder  maconslitution^ 
qu'il  sache  que  je  l'exécuterai  plus  sévè- 


rement* 


Sine  causa  legibus  cognita.  Le  maître  aurait  un  motil  légitime 
de  tuer  son  esclave  s'il  le  surprenait  en  adultère  avec  sa  fille  ou  sa 


(I)  D.  l.  G.  2.  iafin-  f-  Ï-'P-  —(2}  C  9.  U 
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femme  (1),  ou  si,  attaaué  par  lui»  il  était  obligé  de  le  tuer  pour  se 
défendre  (Théophile,  nie). 

Qui  alienum  oeetderit.  Le  meurtrier  de  Tesclave  d'autrui  pou- 
vait être  poursuivi  en  vertu  de  la  loi  Corneua  comme  homicide, 
et,  comme  tel,  puni  de  mort  ou  de  déportation  :  «  Si  dolo  servus 
occisus  sit,  et  lege  CotJielia  agere  dominum  posse  constat  9  (2). 
Ainsi  le  maître  qui  aura  sans  motif  tué  son  esclave  sera  puni  de  la 
même  peine. 

Ad  statuam  principum  eon/ugiunt.  Les  temples,  les  statues  des 
princes  étaient  des  objets  sacrés  ;  ils  offraient  un  refuge  qu^on  ne 
pouvait  violer  sans  se  rendre  coupable  de  sacrilège  ou  de  lèse-ma- 

)*esté  (3).  Aussi  les  esclaves  qui  y  couraient  échappaient-ils,  pour 
e  moment,  aux  sévices  de  leurs  maîtres. 

Bonis  conditionihus.  On  était  dans  Tusage  fréquent,  en  vendant 
des  esclaves,  d'attacher  à  la  vente  des  conditions,  le  plus  souvent 
favorables,  quelquefois  défavorables  àTesclave.  On  trouve  au  Di- 
geste un  titre  consacré  à  Texamen  de  ces  conditions  (4),  à  peu  près 
comme  celles-ci  :  que  Tesclave  vendu  sera  affranchi  à  telle  époque  ; 
que  la  femme  esclave  ne  sera  point  prostituée;  que  Tesciave  ne 
pourra  pas  rester  à  Rome  ;  qu*il  sera  transporté  dans  tel  pays  loin- 
tain ;  qu'il  sera  employé  aux  travaux  les  plus  rudes  ;  qu'il  sera  tou- 
jours dans  les  chaînes,  etc.  Antonin  défend  que  le  maître  puisse, 
par  des  conditions  semblables  k  ces  dernières,  poursuivre  l'esclave 
de  sa  haine  jusque  dans  les  mains  de  l'acheteur  [Théophile,  hic), 
Cujus  rescripti.  Nous  avons  ici  l'exemple  d'un  rescrit.  Il  n'est 

Sas  difficile  de  voir  le  fait  qui  y  donna  lieu.  Un  citoyen,  nommé 
abinus,  accablait  de  mauvais  traitements  plusieurs  de  ses  esclaves 
ui,  pour  lui  échapper,  cherchèrent  un  refuge  auprès  de  la  statue 
u  prince,  et  implorèrent  la  protection  d'iSlius  Marcien,  président 
de  la  province.  Celui-ci,  n'ayant  aucune  loi  pour  se  décider,  s'a- 
dressa à  l'empereur,  et  lui  demanda  ce  qu'il  fallait  faire;  nous 
avons  la  réponse  d' Antonin  (Théoph,). 

Dominorum  interest.  C'est  l'intérêt  des  maîtres  eux-mêmes,  de 
peur  que  les  esclaves  désespérés  ne  se  tuent  ou  ne  prennent  la  fuite 
(Théoph.). 

Fraudemfecerit.  Par  exemple,  en  convenant  tacitement  avec 
l'acheteur  que  l'esclave  lui  sera  rendu,  ou  bien  en  mettant  une 
condition  tacite  contraire  à  l'esclave  (Théoph.). 

Sur  les  biens  :  l'ancien  droit  a  toujours  été  conservé  dans  sa  ri- 
gueur; l'esclave,  étant  lui-même  au  rang  des  ehoses  de  son  maître, 
n'a  rien  qui  ne  soit  à  ce  dernier.  S'il  gagne  quelque  chose  par  son 
industrie,  s'il  trouve  un  trésor,  s'il  reçoit  une  donation,  un  legs, 
une  hérédité,  c'est  toujours  pour  son  maître.  Cependant  il  est  sou- 
vent parlé  chez  les  poètes,  chez  les  historiens,  chez  les  jurisconsul- 


i 


(I)  D.  48.  5.   1.  20  «t  24.  —  (2)  D.  9.  2.  23.  S  9.  f.  Ulp.  —  D.  48.  8.  I.  S  2  t  Marc.  — 
(3)  C  1.  12.  —  Ib.  2.Î.  —  S«iitc.  1.  De  cUm.  c.  18.  —  (4)  D.  18.  7. 
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tes,  du  pécule  des  esclaves  (peculimn).  Celait  une  masse  de  biens 

Jue  le  maître  séparait  de  ses  autres  propriétés,  el  dont  il  laissait  à 
esclave  Tadministration  ainsi  que  la  jouissance.  L'esclave  cher- 
chait par  son  travail  à  augmenter  son  pécule  ;  bien  que  rigoureu- 
sement ce  pécule  appartint  à  son  maître,  cependant  il  en  jouissait, 
et  les  mœurs  avaient  fini  par  empêcher  que  le  maître  ne  le  Ini  retirât 
arbitrairement.  Il  achetait  même  fort  souvent  la  liberté  en  aban- 
donnant ce  pécule  (1). 

TITCLUS  IX.  TITRE  IX. 

DB  PâTRIA  POTKSTâTK.  DB  LA  POISSAHCI  PATnmSfcLB. 

Propriétaire  de  ses  enfants  comme  de  ses  esclaves,  le  chef  de 
famille  avait  des  droits  sur  leur  personne  et  sur  leurs  biens.  Sur 
leur  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit  de  les  vendre,  de  les 
exposer  (2)  [Hist.  du  droit,  p.  31  et  61).  L'histoire  nous  rapporte 
.Fexemple  de  plus  d'un  père  jugeant  son  fils  dansune  assemblée  de 
parents,  et  le  condamnant  à  la  mort  (3).  Cependant  Faffection  pa- 
ternelle, les  mœurs,  et  par  la  suite  les  lois  adoucirent  cette  puis- 
sance. Un  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que  Trajan  (an  867 
de  R.)  contraignit  un  père  à  libérer  son  fils  de  sa  puissance  parce 

Îu  il  Tavait  traité  inhumainement  (4).  —  De  même  Adrien  (870 
e  R.)  condamna  à  la  déportation  un  père  qui^  à  la  chasse,  avait 
tué  son  fils,  bien  que  ce  dernier  fiit  coupable  d'adultère  avec  sa 
belle-mère;  car,  dit  Marcien  qui  rapporte  le  têM^patria  potestas 
in  pietatc  débet  non  in  atrocitate  consistere  (5).  Ulpien  disait 
dans  un  de  ses  écrite qu*un  père  ne  peut  tuer  son  fils  sans  juge- 
ment, et  qu'il  doit  l'accuser  devant  le  préfet  ou  le  président  (6). 
Alexandre  Sévère  (981  de  R.)  écrivait  à  un  père  dans  une  consti- 
tution insérée  au  Code  :  «  Votre  puissance  paternelle  vous  donne 
le  droit  de  châtier  votre  fils;  et,  s'il  persévère  dans  sa  conduite» 
vous  pouvez,  recourant  à  un  moyen  plus  sévère,  le  tfaduire  devant 
le  président  de  la  province,  qui  prononcera  contre  lui  la  punition 
que  vous  demanderez  r>  (7).  Enfin  nous  trouvons  aussi  dans  le  Code 
une  constitution  de  Constantin  (1065  de  R.),  qui  condamne  à  la 
même  peine  que  le  parricide  le  père  qui  aurait  tué  son  enfant  (8). 
Nous  voyons  ainsi  que,  lorsque  la  république  eut  disparu,  que  le 
droit  naturel  et  le  droit  des  gens  se  furent  mêlés  à  la  législation, 
le  pouvoir  correctionnel  des  pères  sur  la  personne  des  enfants  fut 
contenu  dans  de  justes  bornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  aussi 
restreint.  Le  père,  dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qu'il 
avait  sous  sa  puissance  (nmucipare);  il  pouvait,  lorsqu'ils  avaient 
causé  quelque  préjudice,  les  abandonner  en  réparation  (  uoxob' 


(1^  C.  Th.  4.  8.  conit.  3.  —  (2)0.  28.  2.  11.  —  Gaïw.  I.  §117.— G.  8.  52.  2  —  (3)  Den. 
^Hal.  %  4.  —  Valer  Mit.  5.  c.  S.  .-  Qnindl.  iecl  3.  —  (4)  D  37.  12.  5.  f.  Papin.  —  (5)  D. 
48.  9.  6.  f.  Marc.  —  (6)  D.  48.  8.  2.  —  (7)  C  8.  47.  3.  —  (8)  C  9.  17. 
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causa  mancipare);  il  ne  les  rendait  pas,  amsi,  esclaves  (1);  mais 
il  les  plaçait  sous  une  espèce  de  puissance  particalière  que  nous 
examia«roBS  bientôt  (in  mancipio),  A  l'épcM^ue  de  Gaïus  (925  de 
R.),  la  vente  solennelle  des  enfants  (i;iâiM:ipâ/to)  existait  encore;  il 
est  vrai  qae,  le  plus  souvent,  elle  nr'était  que  fictive  et  avait  pour 
but,  comme  nous  le  verrons,  de  les  libérer  de  la  puissance  pâter^ 
nelle  (2);  quant  à  l'abandon  en  réparation  d'un  dommage,  il  se 
faisait  encore  sérieusement,  mais  pour  les  fils  seulement  et  non 
poor  les  filles  (3).  Les  écrits  de  Paul  (965  de  R.)  nous  indiquent 
que,  de  son  temps,  les  ventes  réelles  des  enfants  n'avaient  lieu  que 
dans  un  cas  d'extrême  misère  [contemplatione  cxtremœ  necessi- 
tatis,  aut  alimentorum  yratia)  [\)  ;  mais  l'abandon  du  fils  en  ré- 
paration du  préjudice  qu'il  avait  causé  se  faisait  toujours  (5).  Enfin: 
Dioctétien  et  Maximien  (1039  de  R.)  disent,  dans  un  rescrit  inséré 
au  Code,  qu'il  est  hors  de  doute  [manifestissimijuris)  que  les  pè- 
res ne  peuvent  livrer  leurs  enfants  ni  en  vente,  ni  en  donation,  m 
en  gage.  Constantin  (1059  deR.)  permet,  il  est  vrai,  de  les  vendre, 
mais  au  sortir  du  sein  de  la  mère  (sanguinolentes)^  et  quand  on  y 
est  forcé  par  une  extrême  misère  (propter  nimiam  paupertatcm 
egestatemque  victu9)\  c'est  ce  dernier  droit  qui  est  conservé  dans 
la  législation  de  Justinien  par  son  insertion  au  Code  (6).  Quant  à 
l'abandon  en  réparation,  les  Instituts  eux-mêmes  disent  qu'il  est 
tombé  en  désuétude,  qu'il  n'aura  plus  lieu  (7);  et  quant  à  l'expo* 
sition,  depuis  longtemps  elle  était  condamnée  par  les  lois  (8). 

Relativement  aux  biens,  les  droits  du  père  sur  le  fils  étaient  aussi 
étendus  que  sur  l'esclave.  Comme  ce  dernier,  l'enfant  ne  pouvait 
rien  avoir  qui  ne  fût  à  son  père,  rien  acquérir  qui  ne  fût  pour  son 
père,  il  pouvait  posséder  un  pécule,  mais,  comme  Tesclave,  il  n'en 
avait  qu'une  jouissance  précaire.  Cependant  le  droit  primitif  fut 
encore  modifié  sur  ce  point  par  rapport  à  l'enfant,  tandis  qu'il  na 
le  fut  jamais  par  rapport  à  l'esclave.  Sous  les  premiers  emperem^, 
on  sépara  des  autres  biens  ceux  que  l'enfant  avait  acquis  à  l'armée 
{castrense  peculium)  ;  Constantin  distingua  de  même  ceux  qu'il 
avait  acquis  dans  des  emplois  à  la  cour  (quasi  casirense peculium)  ; 
puis  ceux  qui  lui  venaient  de  sa  mère.  Et  ainsi  se  formèrent  des 
pécules  sur  lesquels  les  fils  de  famille  eurent  des  droits  plus  ou 
moins  étendus.  Du  reste  nous  traiterons  cette  matière  à  sa  place  (9). 

Uaintenaut  que  nous  connaissons  les  principaux  effets  de  la* 
puissance  paternelle ,  voyons  sur  qui  s'étend  cette  puissance. 

On  l'acquérait  de  trois  manières  :  P  par  les  justes  noces;  2°  par 
la  légitimation;  3**  par  l'adoption.  Nous  allons  les  parcourir  suc- 
cessivement 


^)C  s.  47.  10.  —  Gaias.  1.  S  HT.  —  (2)  Gaîua.  I.  $$  117  et  118.  —  (3)  (laîuf.  4.  $5  1% 
•i»uiv.  —  (4)  i'aol.  Sent.  5.  1.  §  1-  —  (5)  Id.  2.  31.  S  0  —  !>•  *-î-  28.  3.  $  4.  f.  Ulp.  — 
(6)  G.  4.  43.  1  ct^.  —  (7)  lost.  4.  8.  7.  —(8)  G.  8.  52.  —  (9)  Init.  2.  0. 
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In  potestate  nostra  sont  Uberi  nostri.  En  noire  puissance  sont  nos  enfant» 
quos  ex  josUs  naptiis  procreavimus.  issns  de  justes  noces. 

Il  faut  bien  remarquer  les  roots  ex  justis  nuptiis.  Car  tout  ma- 
riage ne  donnait  pas  la  puissance  paternelle;  il  n*y  avait  que  celui 
que  les  Romains  appelaient  ajustes  noces,  mariage  légitime» 
(justœ  nuptiœ,  justum  matrimonium). 

I.  Nuptiœ  autem,  sive  matrimonium,        I .  Les  noces  ou  mariage  sont  TunioD 
est  viri  et  mnlieris  conjanctio ,  indivi-   de  Thomme  et  de  la  femme,  entraînant 
duam  vitœ  consuetudinem  continens.       Tobligation  de  vivre  dans  une  commu- 
nauté indivisible. 

Cest  ici  une  définition  générale  des  noces  ou  mariage;  nous 
allons  voir  les  circonstances  qui  doivent  se  réunir  pour  qu*il  y  ait 
justes  noces. 

II.  Jus  autem  potestatis,  quod  in  li-  %,  La  puissance  que  nous  avons  sur 
beros  habemus,  proprium  est  civium  nos  enfants  est  propre  aux  citoyens  ro- 
romanorum  ;  nulli  enim  alii  sunt  homi-  mains  ;  car  il  n'est  pas  d'autres  peuples 
nés,  qui  talem  in  libères  habeant  potes-  qui  en  aient  une  pareille. 

tatem  qualem  nos  habemus. 

La  puissance  paternelle  était  de  droit  civil  ;  il  fallait  être  citoyen 
pour  pouvoir  Tacquérir.  Bien  différente  en  cela  de  la  puissance 
sur  les  esclaves,  qui,  étant  du  droit  des  gens,  appartenait  à  tout 

{propriétaire.  De  plus  elle  avait  reçu  de  la  constitution  et  de  la 
égislation  du  peuple  romain  un  caractère  singulier  qu*on  ne 
retrouvait  pas  ailleurs.  Gaîus  cependant  indique  les  Galates 
comme  ayant  un  pouvoir  semblable  à  celui  des  Romains  (1).  Et 
de  fait ,  la  propriété  absolue  du  père  sur  les  enfants  se  retrouve , 
aux  époques  de  la  barbarie ,  k  Tenfance  de  plusieurs  civilisations. 

III.  Qui  igitur  ex  te  et  nxore  tua  nas-  S.  Ainsi  celui  qui  naît  de  toi  et  de  ton 
citnr,  in  tua  potestate  est.  Item  qui  ex  épouse  est  en  ta  puissance  ;  comme  aussi 
filio  too  et  nxore  ejos  nascitur,  id  est  ne-  celui  qui  naît  de  ton  fils  et  de  son  épouse, 
pos  tuus  et  neptis ,  œque  in  tua  sunt  po-  c'est-à-dire  ton  petit-fils  ou  tapetite-fiUe  ; 
testate;  et  pronepos,  et  proneptis,  et  de  même  ton  arrière-petit-uls ,  ton  ar- 
deinceps  cœteri.  Qui  autem  ex  tilia  tua  rière-petite-fille,etainsi  des  autres.  Pour 
nascitur,  in  potestate  tua  non  est,  sed  in  l'enfant  isiu  de  ta  fille,  il  n'est  pas  sous 
patris  ejus.  ta  puissance,  mais  sous  celle  de  son  père. 

Le  chef  de  famille  avait  sous  sa  puissance  paternelle  d'abord 
tous  ses  enfants  au  premier  degré.  Ses  fils  se  mariaient-ils,  le  ma- 
riage ne  les  libérait  pas  de  cette  puissance  ;  avaient-ils  des  enfants, 
ils  ne  prenaient  pas  sur  ces  enfants  le  pouvoir  paternel  ;  mais  tous 
les  fils  et  tous  leurs  enfants  se  trouvaient  ensemble  soumis  au 
même  chef,  le  père  de  famille,  et  vieillissaient  sous  son  pouvoir 
jusqu'à  sa  mort,  si  quelque  circonstance  ne  les  en  avait  plus  tôt 
fait  sortir.  Cétait  ainsi  que  la  famille  s'augmentait  de  toutes  les 
naissances  survenues  de  mâle  en  mâle.  Quant  aux  filles,  en  se 


(I)  Gains.  1.S&5. 
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mariaDt ,  elles  ne  sortaient  pas  toujours ,  il  est  vrai ,  de  leur  fa* 
mille  paternelle ,  mais  leurs  enfants  n^entraient  jamais  dans  cette 
famille  ;  ils  étaient  au  pouvoir  de  leur  père,  ou  du  chef  de  famille 
à  qui  leur  père  était  soumis ,  et  non  au  pouvoir  de  leur  aïeul  ma- 
ternel. Voilà  pourquoi  nous  disons  bien  souvent  que  les  descendants 
par  les  femmes  ne  sont  point  agnats ,  mais  simplement  cognats. 
Et  même,  lorsqu*nne  femme  était  maîtresse  d'elle-même  (suijuris) 
«t  qn*elle  avait  des  enfants  issus  de  justes  noces  ou  de  toute  autre 
union ,  jamais  elle  ne  prenait  sur  eux  la  puissance  paternelle ,  qui 
«tait  réservée  aux  hommes  seuls.  Aussi  Ulpien  dit-il  que  la  famille 
dont  la  femme  suijuris  s'était  trouvée  le  chef  (mater  familias) 
commence  et  finit  en  elle  :  «  Mulier  avUemfamiliœ  suœ  et  caput 
4it  finis  est  y*  (1). 

TiTULUS  X.  TITRE  X. 

Dl  HUPTIIS.  DBS   NOCIS. 

II  faut,  sur  cette  matière,  déposer  les  idées  de  notre  législation, 
«t  même  les  termes  de  notre  langue. 

Nuptiœ,  matiimonium  sont  le  plus  souvent  des  expressions 
génériques,  indiquant  Funion  de  Thomme  et  de  la  femme  dans 
une  communauté  indivisible,  et  pouvant  s'appliquer  à  tous  les 
mariages,  même  à  ceux  des  étrangers.  Mais  les  jurisconsultes 
veulent-ils  spécialement  désigner  le  mariage  selon  le  droit  des 
Romains,  ils  ont  grand  soin  de  àirejustœ  nuptiœ,  justum  tnatri- 
monium  (2).  Des  justes  noces  seules  découlaient  la  puissance  pa- 
ternelle, la  parenté  civile  (agnatio),  les  droits  de  famille;  en  un 
mot  elles  étaient  le  seul  mariage  civil.  La  femme  y  prenait  le  nom 
de  uxor,  le  mari  celui  de  vir  (3). 

Le  commerce  d'un  homme  avec  une  concubine  (concubinatus) 
n'était  point  un  délit  ;  les  lois  le  permettaient ,  même  elle  le  ré- 
glaient; il  était  assez  fréquei^t,  mais  il  n'avait  rien  d'honorable, 
surtout  pour  la  femme.  —  Quant  à  l'union  des  esclaves  (co/i/tf- 
bemium),  abandonnée  à  la  nature,  elle  ne  produisait  que  des  liens 
naturels. 

Occupons-nous  d'abord  des  justes  noces. 

Le  mariage,  comme  un  des  actes  les  plus  importants  de  la  vie 
humaine,  a  naturellement,  dans  toutes  les  nations,  été  placé  sous 
une  protection  supérieure,  et  accompagné  d'invocation  à  la  di- 
vinité; aussi,  chez  les  Romains,  les  dieux  du  paganisme  interve- 
naient à  sa  célébration,  et  lorsque  la  religion  chrétienne  fut  la 
religion  de  l'Etat,  elle  ne  put  manquer  de  le  sanctifier  par  ses 
cérémonies;  mais,  dans  tous  les  temps,  sous  Justinien  encore, 
cette  intervention  fut  purement  religieuse,  sans  caractère  légal; 


(1)  D.  50.  16.  195.  S  ^  —  (2)  Ulp  R«8   tiL  5.  $$  l  et  2.  —  (3)  Voir  Géo^ral.  du  droit 
rom. ,  p.  23. 
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ie  inaria<][e  ne  Fut  considéré  qoe  comme  an  contrat  civil ,  et  il 
B'écoala  bien  lon<][tGTnps  avant  que  TEglisc  crût,  à  titre  de  sa- 
crement, devoir  s'en  emparer  exclasivcment.  Le  mariage  n'était 
assujetti  à  aacnne  solennité.  Les  Romains  n*en  avaient  pas  érigé  la 
célébration  en  un  acte  public  avec  intervention  de  la  société  :  ils 
avaient  complètement  laissé  ce  éontrat  dans  la  classe  des  actes 
privés. 

L'opinion  généralement  reçue  est  que  le  mariage,  chez  eux,  se 
formait  par  le  seul  consentement.  Je  pense ,  au  contraire ,  qu'il 
était  du  nombre  dos  contrats  réels ,  et  que ,  semblable  à  tous  ces 
contrats,  il  n'existait  que  par  la  tradition  {re  cantrahebatur)  (1). 
Il  fallait  nécessairement  qu'il  y  eut  eu  tradition  de  la  femme  au 
mari;  que  la  femme  eût  été  mise  à  la  disposition  <lu  mari;  jusque- 
là,  il  n'y  avait  que  mariage  projeté  (2). 

Les  contrats  pirrement  consensuels  peuvent  se  faire  entre  absents, 
par  lettre,  par  messager,  aussi  bien  qu'entre  présents  (3).  Au  con- 
traire, il  est  formellement  déclaré,  en  droit  romain,  que  la  femme 
absente  ne  peut  se  marier  ni  par  lettres,  ni  par  messager  (4). 
Donc ,  on  exigeait  autre  chose  qm  le  seul  conseirtement. 

Quand  le  mariage  est  nrrété,  que  le  jour,  fjwc  l'heure,  que  le  mo- 
ment  fixés  sont  venus,  tont  le  monde  ccrnsent  à  ce  qu'il  existe,  et 
cependant  il  y  manque  encore  quelque  chose  (5)  ;  le  consentement 
ne  suffit  pas  pour  le  compléter  :  quel  est  donc  l'acte  qui  va  donner 
exigence  à  ce  mariage?  Est-ce  quelque  stAemwlé,  un  écrit,  des 
témoins  spécialement  appelés?  Nullement;  aucune  nécessité  pareille 
n'existe  en  droit  romain  (6).  Cet  acte,  c'est  la  tradition  de  la  femme 
au  mari.  IjCs  expressions  uxorem  ducerfj  vxor  éucij  peur  ^ire  se 
marier,  suffiraient  pour  en  faire  pressentir  la  démonstration. 

(1)  Voir  (Thémis.  an  1830.  t.  10.  p.  4%)  nue  dwserUIion  dam  laquiHe  f«i  ^Ubli  celto 
opinion.  —  Notre  nvsnt  et  regrettable  côllè«|iio .  lil.  DvcAraiiov,  -prorMM  on  «otn  •fri^ne.  11  /iiîl 
une  distinction  Jngénieoao  entre  tmptùe  rt  wtatrimomium  :  wmftUtr,  ce  sont  Uf  cérémonie» .  malri- 
■MitiKm,  r'rst  le  contrat;  pour  les  cérémonies  il  faut  nécessaircmcnlla  présence  de  la  femme  : 
ponr  le  contrat ,  le  consentement  rafflt.  Ainsi .  tons  les  textes  qnî  paHent  de  k  pnmnce  s'applique- 
ront «m  cérémonies  ;  toes  ceux  qui  parlent  du  ooaacolement  seul .  an  aooAiriL  —  Gerlaioanent 
cette  ori>]ine  du  mot  nuptûr  (de  nuherf ,  se  voiler)  est  très-exacte  :  mais  le  mot  a  été  pris  ensuite  et 
partout  comme  entièrement  synonyme  du  contrat.  C'est  ainsi  qu'il  est  positivement  défini ,  <  mtp- 
tiir  $unt  conJHnctio  maris  et  femintg  ,  etc.  (Dig.  23.  2.  I.  f.  Modest.  );  e'eit  «■■«  qu'an  lit  partout 
nt^tioM  contrafitre  (  Ib.  fr.  3.  10.  11.  12.  j  1  )  ;  et  fr.  IG  »  •  »rr  unplia;  e$unt  •,  quoique  bien 
certainement  les  cérémonies  aient  eu  lieu.  EnGn  ,  c'est  expn-siténient  en  parlant  des  nuptûr  que  les 
jurisconsultes  disent  :  «  Sjtonsalia.  $imt  tntpHte,  cansrwsN  ftmtmkentimm  ftunt  •  (Dig.  23.  1.  II.  f. 
Julian.  )  :  —  ■  h'nptùu  non  eoucnbUua  ied  oamiensui  fttcil  <?  (Dig.  33.  1.  15.  — et  50.  17.  30.  f. 
Ulp.  ).  11  no  reste  donc  plus  permis  de  prendre  a  son  gré  et  à  la  convenance  de  son  opinion  ,  nup- 
tiœ  tanlAt  pour  cérémonies ,  tanti>t  pour  contrat.  —  .N'oti's  que.  dans  les  teitrs,  emumnus  intervient 
toujours  par  opposition  soit  a  tout  écrit ,  soit  aoi  oévémnnioa  de  siniple  nnge ,  acitàJa  oohabilatton. 
«-  (2)  Quand  le  mariage  avait  été  fait  par  la  mancipation.  avec  la  pièce  d'airain  et  la  balance, 
on  par  les  formalités  religieuses  et  patriciennes  de  la  conforréatinn ,  la  femme  devenait  h  pro- 
priété du  mari  ;  sinon ,  il  fallait  qu'elle  fit  «cqfvîse .  conune  taate  autre  ebose  aiobilicre ,  par  b 
poaseesiun  d'un  an  sans  interruption  (usun^pio)  ((laios.  f  109  et  suiv.  ).  Tout  cela  est  parfaitement 
en  harmonie.  —  (3)  Inst.  3.  22.  S  2.  —  Dig.  18.  ï.  5  2.  fr.  Pau!.  —  17.  I.  I.  5  1.  fr.  Paul 
—  (4)  Paul.  Sent.  t).  lU.  |  8.  —  Dig.  23.  2.  .5.  fr.  Pump.  ;  et  aussi  G.  fr.  Ulp.  bien  entendu. 
La  femme  y  est  absente  par  rapport  au  mari .  mais  non  par  rapport  à  son  domicile:  et  la  preu\e, 
c'est  qu'il  y  revient  en  traversant  le  Tibre. —  (5)  Dig.  21.  1.  27.  —  Uodcsl.  Vat.  J.  K.  Frag. 
9  00.  —  (G]  CoJ.  5.   i.  const.  0     13  et  li. 
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Mais  comment  s'opérait  In  tradition  de  la  femme? 

II  faut  reconnaître  d\ibord  que  les  formes  gracieuses  et  symbo- 
liques dont  les  mœurs  lavaient  entourée^  et  dont  la  pompe 
augmentait  avec  la  fortune  des  époux,  n'étaient  nullement  exigées 
par  les  lois.  Ainsi  lejlammeum  qui  voilait  la  fiancée  (1),  la  que- 
nouille, le  fuseau,  le  fil  qu'elle  portait  (2),  sa  marche  vers  la  mai- 
son nuptiale,  les  tentures  flottantes  et  les  feuillages  veris  qui 
décoraient  cette  maison  (3),  les  clefs  qu^on  lui  remettait  (4),  les 
paroles  consacrées ,  la  réception  par  l'eau  et  le  feu  ,  et  toutes  ces 
allusions  mythologiques  dont  nous  trouvons  les  détails  chez  les 
poètes,  quelquefois  aussi  chez  les  jurisconsultes  (5),  n'étaient  pas 
plus  nécessaires  à  la  validité  du  mariage  que  ne  le  sont,  de  nos 
jours ,  le  voile  blanc  qui  cache  les  traits  de  la  mariée,  la  couronne 
de  fleurs  d'oranger  qui  pare  ses  cheveux;  la  fête  et  le  bal  qui  sui- 
vent son  hyménée. 

La  tradition  de  la  femme,  pour  le  mariage,  était  soumise  aux 
règles  ordinaires  du  droit  sur  la  tradition.  Il  fallait  que  le  mari 
fût  mis,  d'une  manière  quelconque,  en  possession  de  la  femme. 

Or,  commeol  se  fait,  en  droit  romain ,  la  tradition? 

Ordinairement  elle  a  lieu  lorsque  le  créancier  prend  l'objet  qai 
lui  est  dû,  ou  lorsque  le  débiteur  le  porte  lui-même  à  son  créan- 
cier. .C'était  ce  dernier  mode  que  les  mœurs  avaient  consacré  pour 
le  mariage  :  la  femme,  dans  une  pompe  nuptiale,  avec  des  chants 
et  des  guirlandes,  était  conduite  à  son  mari  ;  et  la  joie  du  cortège, 
le  charme  de  la  poésie ,  le  parfum  des  fleurs,  couvraient  l'âpreté 
austère  du  droit. 

liais  la  tradiiioA  a  li«u  aussi  sans  que  la  chose  ait  été  remise 
dans  les  mains  on  dans  la  maison  du  créancier,  lorsque  de  toute 
antre  manière  elle  est  mise  à  sa  disposition.  Ainsi  nous  le  disent 
les  textes,  et  pour  le  débiteur  qui  dépose  devant  le  créancier  l'ar- 
gent qa'il  lui  paye  (6),  et  pour  le  vendeur  qui  montre  à  son  acqué- 
reur le  fonds  qu'il  lui  abandonne  (7).  Il  suffit  même,  nous  dit  une 
loi,  que  les  parties  consentent  à  la  tradition  en  présence  de  la  chose 
(^f  in  reprœsenti  consenserint)  ;  la  possession  se  prend  alors,  non 
par  le  corps  et  par  le  tact ,  mais  par  les  yeox  et  par  l'intention 
{sed  oculis  etaffectu).  En  efiet,  il  était  difficile  d'exiger  davantage 
pour  les  objets  qui,  par  leur  nature  ou  par  leur  poids,  ne  peuvent 
être  changés  de  place  (8). 

En  vertu  de  ces  principes  généraux ,  il  n'était  donc  pas  indis- 


(l)  Efprce  de  voile  janne.  Voy.  Feitiis,  ani  mots  trnls,  caiiibaris,  cingulwn.  Jlammeum ,  wn;»- 
titt.  —  Pline .  lit.  8.  c.  4S.  —  Lncâin.  De  heUo  phart,  2.  —  (2)  Pline ,  liv.  8.  c.  48.  — 
(3)io»êinl .  Mt.  «.  vert  233.  —  S«i  10.  vers  332.  —  (4)  FosIm.  au  mot  cUvis.  —  (5)  Dig. 
ké.  1.  66.  I  1 ,  fm^sicBt  de  Seevola ,  oà  ee  joriseoMalle  parle  Ini-m^me  de  la  réception  par  l'eau 
M  le  fe«  (frinaqmam  afm»  tt  ignt  meeipêntmr).  —  (6)  Dig.  46.  3.  79.  fr.  Javolea.  —  (7)  Di({. 
41.  2.  18.  S  S.  fr.  Cela.  —  (8)  «  Non  ett  enini  oorpore  et  laetn  BOCcaM  apprebendere  poaaeaiioaem. 
«  mi  tHmm  ocmlis  t  afrctm  ;  el  argameato  oaae  eas  rcs  qn»  propter  magnitudinom  pooderii  movevi 
-*  «an  poMont  nt  coliimnaa  :  nam  pro  traditif  (eai)  haberi  ti  tu  re  fntêenH  eomenserimt.  •  Dig.  il. 
2.  I.  S  21.  fr.  Paul. 
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pensable ,  pour  que  la  tradition  de  la  Femme  eut  eu  lieu ,  que  le 
mari  s*en  fût  corporellement  emparé,  ou  qu'elle  eût  été  conduite 
chez  lui.  Il  suffisait  que  la  femme  eût  été  mise  ou  (si  elle  était 
suijuris)  se  fût  mise  elle-même  en  la  possession  du  mari  :  si  in 
re  prœsenti  consenserint ;  —  solo  affectu  (1)» 

Voilà  dans  quel  sens  un  grand  nombre  de  fragments  parlent  du 
seul  consentement,  de  la  seule  intention  (solus  aJTectus)  comme 
pouvant  constituer  le  mariage  :  quand  le  mari  et  la  femme  étant 
en  présence,  le  seul  consentement  opère  la  tradition  (2); 

Voilà  pourquoi  la  femme  absente  ne  peut  se  marier  par  lettres 
ni  par  messager;  car  il  faut  au  moins,  pour  la  tradition,  que  la 
femme  soit  mise  en  présence  do  mari  ; 

Voilà  pourquoi  Thomme  absent  peut,  au  contraire,  se  marier 

5ar  lettres  ou  par  messager,  si  la  femme  est  conduite  dans  son 
omicile  (si  in  domum  ejus  deduceretur)  (3)  ;  car  il  y  a  alors  tra- 
dition selon  les  règles  générales  du  droit  (4)  ; 

Voilà  pourquoi  il  peut  arriver  fréquemment  que  la  femme  ne 
soit  condfuite  chez  son  mari  qu'après  le  mariage  (deductio plerum" 
ue  fit post  contracium  matrimonium)  (5);  en  effet,  pourquoi  le 
ancé  ne  viendrait-il  pas  quelquefois  recevoir  sa  fiancée  dans  la 
maison  paternelle  et  y  passer  même  avec  elle  plusieurs  jours ,  au 
milieu  de  sa  nouvelle  famille ,  avant  de  Temmener  au  domicile 
conjugal? 

Voilà  comment,  en  sens  inverse,  la  fiancée,  conduite  quelques 
jours  avant  le  mariage,  dans  la  maison'de  celui  qu'elle  doit  épou- 
ser, ne  lui  est  pas  encore  livrée  :  elle  n'est  pour  lui  qu'un  dépôt , 
et  elle  ne  deviendra  son  épouse  (uxor)  que  lorsque ,  passant  de 
l'appartement  séparé  qu'elle  habite  à  celui  de  son  mari,  et  joignant 
le  consentement  au  fait,  la  tradition  se  sera  opérée  (6)  ; 

Voilà  enfin  pourquoi  la  concubine  ne  différaitde l'épouse,  comme 
nous  le  verrons  bientôt,  que  par  la  seule  intention  (7).  Le  fait  cor- 
porel de  la  tradition  existait  à  son  égard  ;  mais  l'intention,  qui 
fait  la  tradition  légale,  manauait. 

Un  grand  nombre  de  difacultés  apparentes  se  résolvent  par  le 
même  principe  (8).  Il  faut  donc  tenir  pour  constant  que  le  mariage, 
en  droit  romain ,  se  formait  par  le  consentement ,  et  par  la  tradi- 
tion de  la  femme,  opérée  d'une  manière  quelconque,  suivant  les* 
règles  communes  du  droit  sur  la  tradition. 

Quelquefois  on  dressait  un  acte ,  soit  pour  régler  les  conven- 
tions relatives  aux  biens  [instrumenta  dotalia),  soit  pour  constater 


ï 


(1)  Cod.  5.  17.  II.  pr.  conit  JasUni&n.  — .(2)Dig.  35.  f.  15.  —  24.  1.  6G.  pr.  —  50.  17. 
30.  —  Cod.  5.  4.  9.  — -  (3)  Paul.  Sent  2.  19.  S  8.  —  «  Malterem  absenU  per  littera*  ejni .  vel 
per  nnnliam  potM  nubere  pUcet .  ti  in  iomum  ejui  dedutereUur.  Eam  veroqn»  abcnet,  ex  lilterit 
vel  nuntio  (loo)  doci  a  marito  non  posie  :  dednctiooe  enim  opaa  rno  in  mariti ,  non  in  nsorii  do> 
mum  ;  qaasi  in  domiciliam  matrimonii.  •  Dig.  23.  2.  5.  fr  Pomp.  —  (4)  •  Si  vendilorem  qnod 
emerim  deponero  in  mea  domo  josserim  :  ponidere  me  certam  eit.  qnamqaam  id  nemo  dam  atUge- 
rit  •  Dig.  41.  2.  18.  S  2.  fr.  CcU.  —(5)  Dig.  24.  1.  66.  pr.  t  ScibtoL  —  (6)  Ibid.  5  I.  — 
(7)  Dig.  25.  7.  i.  fr.  Paul.  —  (8)  Voir  le  rewrit  d'Aui^lien.  Cod.  4.  3.  6. 
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le  mariage  {nuptiales  tabuke,  instrumenta  ad  probationetn  i^a- 
tntnonii);  mais  ces  actes  n*étaient  que  des  moyens  de  preuve,  ils 
ne  faisaient  pas  le  mariage,  si  celui-ci  n'avait  pas  eu  lieu,  et  réci- 
proquement le  mariage  contracté  sans  ces  titres  n*en  existait  pas 
moins  (1).  La  preuve  n'en  était  soumise  à  aucune  forme.  L'attes- 
tation des  amis,  des  voisins,  suffisait  au  besoin  (consortium  con* 
sensu  atque  amicorumjide;  —  vicinis  vel  aliis  scientibus)  (2). 

Il  n'était  pas  nécessaire,  non  plus,  que  le  mariage  eût  été  con- 
sommé par  la  cohabitation  ;  il  existait  dès  que  l'épouse  avait  été 
conduite  oo  livrée  d'une  manière  quelconque  au  mari  :  a  Statitn 
atque  ducta  est  uxor,  quamvis  nondum  in  cubiculum  mariti  ve~ 
nerit,  Nuptias  enim  non  concubitus',  sed  consensus  facit  ^  (3). 

Néanmoins,  entre  personnes  de  conditions  inégales,  il  paraissait 
résulter  des  anciennes  lois  la  nécessité  qu'il  y  eût  contrat  dotal. 
Justinien  supprima  cette  nécessité  dans  le  Code  (4). 
'  Telle  était,  d'après  les  Instituts  et  le  Code ,  la  législation  sur  la 
célébration  des  noces,  mais  elle  reçut  quelque  modification  par  les 
novelles.  Ainsi ,  la  novelle  74  décidait  :  1<*  aue  les  personnes  re- 
vêtues de  grandes  dignités,  jusqu'au  rang  d'illustres,  ne  pourraient 
contracter  mariage  sans  contrat  dotal  ;  2<>  que  les  autres  personnes, 
à  l'exception  des  pauvres,  des  agriculteurs  et  des  soldats,  seraient 
obligées  au  moins  de  se  présenter  devant  le  défenseur  de  quelque 
église  et  de  déclarer  leur  mariage ,  l'année,  le  mois  et  le  jour  où 
ils  l'avaient  formé  ;  déclaration  dont  on  devait  prendre  acte  .en 
présence  de  trois  ou  quatre  témoins  (5).  Cette  dernière  disposition, 
il  est  vrai,  parait  abrogée,  plus  tard,  par  la  novelle  117.  c.  4. 

Les  fiançailles ,  c'est-à-dire  les  promesses  de  mariage ,  étaient 
en  usage  chez  les  Romains.  On  les  nommait  sponsalia.  a  Sponsa- 
lia  sunt  sponsio  et  repromissio  nuptiarum  futurarum;  »  parce 
qu'il  était  d'usage  primitivement  qu  elles  se  fissent  par  l'interro- 
gation et  la  promesse  solennelles,  dans  les  termes  du  droit  civil  : 
Spondes-ner  Spondeo;  d'où,  pour  les  fiancés,  les  noms  de  sponsus, 
sponsa  (en  italien  sposo,  sposa,  en  français  époux,  épouse , 
appliqués  aujourd'hui  aux  mariés  eux-mêmes)  (6).  Déjà  au  temps 
d  Ulpien,  le  seol  consentement  des  deux  fiancés  et  de  leur  chef  de 
famille  suffisait  (7)  :  pourvu  que  les  deux  fiancés  eussent  plus  de 
sept  ans  et  fussent  capables  de  contracter  mariage  par  la  suite  (8). 
Elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre  au  mariage,  et 
chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiant  à  l'autre  en  ces 
termes  :  Conditione  tua  non  utor.  Des  arrhes  étaient  données  or- 
dinairement à  la  fiancée;  et  celle  des  parties  qui,  sans  motif  légi- 
time, faisait  rompre  l'union  projetée,  devait  les  perdre,  sauf  quel- 
ques distinctions  pour  la  fiancée  (9). 

(I)  c.  5.  4.  13.  —  (2)  C.  5.  4.  22  et  9.  —  (3)  D.  35.  1.  15.  f.  Ulp.  —  50.  17.  30.  f.  UIp. 
—  23.  2.  6.  f.  Ulp  —  (4)  c.  5.  4,  22  et  23.  §  7.  —  (5)  Not.  74.  c.  4.  —  (6)  D.  23.  1.  fr.  I, 
2«t3.  — (7)D.  23.  1.  4et7.  —  (8)D.  23.  1.  I.  14.  15  et  16.  —  (9)  C  5.  I.  c.  3.  5  et  6, 
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• 

Terminons  en  signalant  ici  Vépoqae  hi  pliis  remarquable  sur  cette 
partie  de  la  législation,  celle  où  Auguste,  voulant  relever  la  dignité 
du  mariage  avilie,  fit  paraître  les  deux  fameuses  lois  Julia  etPAPiA 
PoPPEA,  qui  réglaient  ce  contrat  civil,  défendaient  aux  sénateurs 
et  aux  ingénus  d*épouser  certaines  femmes,  frappaient  d'incapa- 
cités diverses  les  célibataires  (cœlebes),  les  personnes  n*ayant  point 
d'enfant  (orbi),  et  divisaient  ainsi  les  citoyens  en  diverses  classes 
{Histoire  du  droit,  n""  68,  p.  278  et  sniv.)-  Cette  division  exista 
pendant  plus  de  trois  siècles,  fut  effacée  en  totalité  par  Constantin 
\ib.,  330),  et  plus  aucune  trace  n*en  resta  sons  Justhiien. 


Justas  aotem  naptits  inter  se  cives       Ilyajostes noces  qnand  des citoy< 

romani  contrahont ,  qui  secnndam  prs*  ropMÛns  s'unissent  selon  les  lois ,   les 

cepta  leffom  coeant ,  mascoli  quidem  hommes  pvbères ,  les  femmes  nubiles , 

pubères, femio«antemviripotentes,siTe  qu'ils  soient  chefs  on  fib  de.  famille; 

Satres  familias  siot,  sive  nlii  familias  ;  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'ils  aient 

um  tamen  ,  si  filii  familias  sint,  con-  le  consentement  de  ceux  sous  la  puia*' 

sensum  habeant  parentum ,  quorum  in  saoce  desquels  ils  se  trouvent,  car  la 

potestate  sont  Nam  hoc  fieri  debere ,  raison  naturelle  et  la  loi  civile  l'exigent; 

et  civilis  et  naturalis  ratio  suadet ,  in  tellement  que  Tautorisation  du  père  doit 

tantum  ut  jossus  pwren^s  prœcedere  or^cédfr.  Delà  cette  question  :  le  fils  ou 

debeat  Unde  qussitum  est ,  an  furiosi  la  fille  d'un  fou  peuvent-ils  se  marier?  Et 

filins  uxorem  docere  possitf  Gumque  comme  à  régarddu^fils  on  éiaUpitrtagé, 

super  Jilio  variabatur ,  nostra  processit  est  intervenue  notre  décision  qui  permet 

decisio,  qua  permissum  est  ad  exem-  que  le  fils  d'un  fou  puisse,  à  l'exemple 

plum  filiœ  furiosi,  filium  quoque  furiosi  de  la  fille,  contracter  mariage  sans  1  m* 

polse  et  sine  patris  iotervento  matrinio-  tervention  du  père»  selon  le  mode  indi- 

nium  sibi  copnlare ,  secundum  datnm  que  par  notre  constitution, 
ex  nostra  constitntiooe  modum. 

Ulpien,  d* accord  en  entier  avec  les  Instituts ,  indique  trois  con- 
ditions indispensables  pour  qu'il  y  ait  justes  noces  :  1®  la  puberté, 
2^  le  consentement,  3^  le  connulium. 

l""  La  puberté.  On  désigne  ainsi  Tétat  physique  où  Thomme  de- 
vient, par  le  développement  de  son  corps,  capable  de  s*unir  à  une 
femme,  et  réciproquement  celui  où  la  temme  devient  capable  de 
8*anir  à  un  homme.  Cet  état  détermine  Finstant  où  le  mariage, 
rendu  possible  par  la  nature,  peut  être  permis  par  la  loi.  Dans  le 
droit  primitif,  la  puberté  n'était  pas  fixée  à  une  époque  détermi- 
née ;  consultant  en  cela  la  nature  seule ,  les  chefs  de  famille  ne 
mariaient  leurs  enfants  que  lorsqu'ils  voyaient  leur  corps  suffi- 
samment développé.  Par  la  suite  la  puberté  fut  légalement  fixée, 
d'abord  pour  les  femmes  à  douze  ans,  ensuite  pour  les  hommes  à 
quatorze.  Avant  cet  âge  on  pouvait  faire  des  fiançailles  ;  mais  l'u- 
nion contractée  n'eût  pas  été  un  mariage  légitime,  et  ne  le  serait 
devenue  qu'au  moment  de  la  puberté  (1). 

2^  Le  consentement.  Ce  qui  doit  s'appliquer  à  la  fois  aux  con- 
joints et  aux  chefs  de  famille  sous  la  puissance  desquels  ils  se 


(1)  D.  23.  2.  4.  f.  Pomp. 
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trouvent  :  «  Nuptiœ  consistere  non  possunt,  nisi  consentictnt 
amnes,  idest  qui  coeunt,  quorumque  in  potestate  sunt  n  (1).  Le 
consentement  des  époux  devait  ôtre  libre,  et  le  ponvoir  da  chef 
de  famille  ne  s*étendait  pas  jasqu^à  contraindre  ceux  qoi  lai  étaient 
soumis  à  se  marier  :  a  hfon  cogitur  JUius  familias  uxorem  dn^ 
cere  v  (2).  Il  devait  être  donné  par  une  personne  sachant  ce  qu'elle 
faisait  :  ainsi  le  fou ,  incapable  de  consentir,  était  incapable  de  se 
marier  (3).  —  Quant  au  consentement  du  chef  de  famille ,  il  faut 
bien  remarquer  que ,  si  on  Texigeait,  ce  n'était  qa*à  cause  de  sa 
puissance  paternelle  et  comme  une  suite  de  ses  droits  de  propriété 
sur  les  membres  qui  lui  étaient  soumis  :  ainsi  Ton  ne  demandait 
jamais  le  consentement  de  la  mère,  parce  qu'elle  n'avait  point  de 
puissance  paternelle  ;  l'enfant  sorti  de  sa  famille  et  entré  dans  une 
autre  par  adoption  ne  demandait  pas  le  consentement  de  son  père 
naturel,  mais  nîen  celui  de  l'adoptant,  auquel  il  était  soumis  ;  enfin 
Tenfant  libéré  de  la  puissance  paternelle  et  devenu  suijmris  n'avait 

Iilus  besoin  du  consentement  aeson  père.  Cependant  Valens  et  Va- 
entinien,  après  eux  Honorins  et  Théodose,  exigèrent  que  la  fille 
mineure  de  vingt-cinq  ans,  bien  qu'émancipée,  prit  encore  le  con- 
sentement de  son  père,  et,  si  ce  dernier  était  mort,  le  consentement 
de  la  nére  et  des  proches  parents  (4).  Ces  dispositions  étaient  des 
dérogations  totales  aux  principes  du  droit  primitif.  — Lorsque  des 
enfants  étaient  soumis  avec  leur  père  à  la  puissance  de  leur  aïeul, 
on  pourrait  croire  qu'ils  n'avaient  besoin,  pour  se  marier,  que  du 
consentement  de  ce  dernier,  auqruel  ils  étaient  soumis.  Cela  était 
vrai  pour  la  fille,  mais  non  pour  le  fils,  qui  eût  été  obligé  d'obtenir 
à  la  fois  le  consentement  du  père  et  celui  de  l'aïeul  (5).  Voici  le 
principe  sur  lequel  repose  cette  différence.  L'aïeul  pouvait  bien,  de 
sa  propre  volonté,  renvoyer  de  sa  famille  ses  petits-fils  sans  le  con- 
sentement du  fils,  leur  père,  et  diminuer  ainsi  la  famille  que  ce 
dernier  devait  avoir  un  jour  en  sa  puissance;  mais  il  ne  pouvait, 
sans  le  consentement  du  fils ,  introduire  parmi  les  enfants  de  ce 
dernier  de  nouvelles  personnes  et  augmenter  ainsi  sa  famille 
future,  de  peur  de  lui  donner  malgré  lui  de  nouveaux  héritiers  (ne 
eiùwiio  suus  hères  agnascatur)  (6).  Or  l'aïeul,  en  mariant  par  sa 
seule  volonté  son  petit-fils ,  aurait  exposé  le  père  de  ce  dernier  à 
avoir  un  jour  sous  lui  les  enfants  issus  de  ce  mariage;  ce  qui  n'a- 
vait pas  lien  pour  la  petite-fille,  parce  que  les  enfants  ne  suivent 
jamais  la  famille  de  leur  mère.  —  Le  consentement  du  chef  de  fa- 
mille peut  être  tacite  (7).  — S'il  refusait  à  tort  de  marier  ses  enfants, 
on  s'il  ne  se  mettait  nullement  en  peine  de  le  faire ,  il  pourrait  y 
être  forcé  par  les  présidents  des  provinces ,  en  vertu  d'ane  consti- 
tution de  Sévère  et  Antonin  (8). 


tl)'D.  f.  8.  —  (2)  Ib.  t  21.  —  (3)  U.  f.  IG.  S  2.  —  (♦)  C.  5.  4    IH  rt  20.  —  (5)  D.  23. 
l  16.  S  1    —  (6)  In»*-  l.  11.  7.  —  (7)  C.  5.  4.  2  cl  5.  — (8)  D.  23.  2.  10.  f.  Marc. 
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Prœcedere  débeat.  Cest  une  question  controversée  que  de  savoir 
si  le  mariage  contracté  sans  le  consentement  du  chef  de  famille 
pouvait  être  ratifié  par  la  suite.  Sans  aucun  doute ,  le  chef  pouvait 
donner  son  consentement,  et  le  mariage,  dès  ce  moment,  devenait 
légitime;  mais  ce  consentement  était-il  une  véritable  ratification 
ayant  un  efiet  rétroactif?  Il  faut  décider  que  non  ;  le  mariage  n'était 
pas  validé  dans  le  passé  où  il  n'avait  pas  existé  ;  il  commençait 
seulement  à  être  valable  pour  Tavenir.  On  peut  assimiler  ce  cas, 
en  quelque  sorte,  à  celui  où  Fun  des  époux  était  impubère  :  au 
moment  où  il  atteignait  la  puberté,  le  mariage  devenait  jW/e^  no- 
ces,  mais  sans  efiet  rétroactif  (1). 

Super  JUio  variabatur.  Le  chef  de  famille  étant  fou  ou  furieux, 
ne  pouvait  donner  son  consentement  :  fallait-il  pour  cela  que  ses 
enfants  ne  pussent  se  marier?  On  le  permettait  à  la  fille;  mais  pour 
le  fils  les  avis  des  jurisconsultes  étaient  partagés ,  et  cela  parce  que 
le  mariage  de  la  fille  ne  pouvait  jamais  donner  au  chef  de  nouveaux 
membres  dans  sa  famille,  tandis  que  le  mariage  du  fils  devait  lui 
amener  tous  les  enfants  qui  en  naîtraient.  Justinien ,  dans  une 
constitution ,  le  permet.au  fils  et  à  la  fille,  pourvu  qu'en  présence 
du  curateur  et  des  parents  les  plus  notables  de  leur  père ,  ils  fas- 
sent agréer  la  personne  qu'ils  veulent  épouser,  régler  la  dot  et  la 
donation  nuptiale  par  le  préfet  de  la  ville  k  Constantinople,  par  le 
président  ou  les  évéques  de  la  cité  dans  les  provinces  (2).  — De 
même,  lorsque  le  père  avait  été  pris  par  l'ennemi ,  ou  qu'il  avait 
disparu  sans  qu'on  eût  de  ses  nouvelles,  les  enfants  pouvaient, 
après  trois  ans  de  captivité  ou  d'absence ,  se  marier,  bien  que  la 
puissance  paternelle  ne  fût  pas  détruite  et  que  le  chef  dût  la  re- 
prendre à  son  retour  (3). 

Avant  de  passer  à  la  troisième  condition ,  le  connubium^  il  est 
bon  de  faire  observer  que ,  pour  pouvoir  se  marier,  il  ne  suffit  pas 
d'être  pubère ,  de  donner  son  consentement  et  d'avoir  celui  du 
chef  auquel  on  est  soumis;  il  faut  encore  être  libre,  car,  si  l'on 
est  déjà  engagé  dans  une  première  union  (4) ,  ou  dans  les  ordres 
ecclésiastiques  (5),  on  ne  peut  se  marier;  de  même  si  l'on  est  cas- 
trat (6) ,  à  moins ,  dans  ce  dernier  cas ,  que  la  femme  n'y  consente. 

3°  Le  connubtum.  Il  est  indispensable  d'abord  de  fixer  la  valeur 
de  cette  expression,  généralement  mal  connue.  Connubtum  ne  si- 
gnifie pas  mariage;  et ,  lorsqu'on  dit  jus  connubii  pour  droit  de 
mariage,  on  se  sert  d'une  expression  qui  n'est  pas  latine.  Il  ne  si- 
gnifie pas  non  plus  la  capacité  individuelle  de  se  marier,  cette  ca- 
pacité qui  résulte  de  ce  qu'on  est  pubère,  libre  et  non  castrat; 
mais  ce  mot  désigne  la  capacité  relative  de  s'unir  à  telle  personne, 
et  c'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  la  définition  qu'en  donne 


(I)  D.  23.  2.  4.  —  (2)  C  5.  4.  25.  —  (3)  D.  23.  2.  9.  et  10.  f.  Ulp.  et  P«al.  —  D.  49. 
15  12.  S  3.  f.  Tryph.  —  (4)  C  5.  5.  2.  —  (5)  C.  1.  3.  44.  — Nov.  S.  c  I.  S  7.  —(6)  D.  23. 
3.  39.  S  I. 
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Ulpien  :  «  Connubium  est  uxoris  jure  ducendœ  facultas.  »  (1). 
Ainsi ,  pour  qu'un  mariage  soit  légitime  ,  il  faut  a  abord  que  cba« 
cnn  des  conjoints  soit  individuellement  capable  de  se  marier  ;  mais 
il  faut  de  plus  quMls  soient  capables  de  se  marier  Tun  à  Fautre. 
Cest  cette  capacité  relative  qui  doit  exister  entre  eux  que  Ton 
nomme  connubium.  Des  exemples  achèveront  d'éclaircir  ce  qu*il 
peut  y  avoir  encore  d'obscur  dans  ces  idées.  — La  capacité  rela- 
tive de  s'unir  (connubium)  existait  entre  les  citoyens  romains, 
mais  non  entre  les  citoyens  et  les  Latins  ou  les  étrangers;  c'était 
en  effet  un  droit  civil  :  a  Connubium  habent  cives  romani  cum 
civibus  romanis;  cum  Latinis  autem  et peregrinis  ,  ita  siconces^ 
sum  sit  n  (2)  ;  mais  le  texte  même  que  nous  citons  nous  prouve 
qu'on  accordait  quelquefois  ce  droit  à  Tégard  de  certains  étran- 
gers. Du  reste ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  ici  le  changement  in- 
troduit par  Caracalla  et  les  droits  de  cité  accordés  à  tous  les  sujets. 
— Aucun  connubium  n'existait  avec  les  esclaves  :  u  Cum  servis 
nuUum  est  connubium  »  (3). 

Même  entre  citoyens,  le  connubium  n'existait  pas  toujours. 
Ainsi  entre  parents  et  alliés  à  certains  degrés.  Suivons  les  Instituts 
sur  cette  matière;  mais  comme  elle  y  est  développée  fort  longue- 
ment et  avec  confusion ,  nous  la  présenterons  préalablement  d  une 
manière  courte  et  claire,  sauf  à  nous  contenter  de  donner  ensuite 
la  traduction  du  texte  avec  les  observations  indispensables.  Et 
d'abord  voyons  la  parenté. 

La  parenté  naturelle,  la  cognation  proprement  dite,  c'est-à- 
dire  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  (co^na^t), 
et  descendant  l'une  de  l'autre  ou  d'une  souche  commune,  est  dans 
plusieurs  cas  un  empêchement  au  connubium.  II  en  est  de  même 
à  plus  forte  raison  de  la  parenté  civile  (lagnation),  ce  lien  qui 
unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  civile  (aanati).  Les  pro- 
hibitions pour  l'une  et  pour  l'autre  parenté  sont  les  mêmes.  Seu- 
lement il  faut  remarquer  que  la  cognation  tenant  à  un  fait  naturel 
et  immuable,  la  naissance,  ne  peut  jamais  cesser,  et  que ,  par  con- 
séquent,  l'empêchement  qu'elle  produit  ne  peut  être  levé.  Au  con- 
traire ,  l'açnation  ne  tient  qu'à  un  fait  civil ,  l'existence  dans  la 
même  famille;  elle  est  complètement  détruite  si  ce  fait  cesse  :  ce  qui 
arrive  pour  le  membre  renvoyé  de  la  famille  (émancipé).  Dans  ce 
cas,  si  l'agnation  ne  se  joint  à  aucun  lien  naturel,  si  elle  provient 
d*nne  adoption ,  une  fois  dissoute ,  l'empêchement  au  connubium 
est  détruit  aussi ,  parce  que  les  membres  restés  dans  la  famille  ne 
sont  plus  liés  par  aucune  parenté  à  celui  qui  en  est  sorti. — Ces  pré- 
liminaires exposés,  nous  pouvons  dire  que,  sans  distinction  entre 
Tagnation  et  la  cognation,  le  mariage  est  pfohibé  :  V  entre  per- 
sonnes descendant  directement  l'une  de  l'autre,  à  l'inGni  :  a  Inier 
parentes  et  liberos  injinite,  cujuscumquc  graduSj  connubium 


(1)  Ulp.  Bi-g.  lit.  5.  $  3.  —  (2)  Ib.  S  i  —  (3)  Wp-  R«g-  »»»•  5-  J  5. 
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non  est  »  (1).  2*"  Ëalre  Toocle  et  la  nièce,  petite-ojèce ,  arrière- 
petîte-uièce,  etc.,  à.rinfioi,  et  réciproquement  entre  la  tante  et  le 
neveu ,  petit-neveu ,  etc.  3°  Enfin  entre*le  frère  et  la  sœur.  Les 
autres  parents  peuvent  s*unir.  —  Si  Tempèchement  provient  d'une 
agnation  produite  par  adoption,  il  cesse,  soit  que  1  adopté  ait  été 
renvoyé  de  la  famille,  parce  qu  alors  il  n'est  plus  Tagnat  d'aucun 
membre  ;  soit  que,  l'adopté  restant  dans  la  famille ,  la  personne 
qu'il  doit  épouser  en  ait  été  renvoyée ,  parce  que  celle-ci  n'est  plus 
agnat  d'aucun  membre.  Cependant,  par  un  motif  de  convenance, 
le  père  adoptif  ne  pouvait  jamais  épouser  sa  fille,  sa  petitie-fille 
adoptive,  etc.,  bien  qu'il  les  eût  renvoyées  de  sa  puissance  et  de 
sa  famille. 

I.  Ergo  non  omnes  nobis  axores  da-  1 .  Onnepentpasépoosertontefeninp, 
cera  licet  ;  nam  a  quarumdam  nuptiii  ii  en  est  auxqaelles  on  ne  cbît  point  s'n- 
abstineodam  est  Inter  eas enim  perso-  nir.  Le  mariage,  en  effet,  est  prohibé 
nas,  qas  pareotum  liberorumve  locum  entre  les  personnes  placées  Tone  envers 
inter  se  obtinent ,  contrahi  nuptiœ  non  l'autre  au  raog  d'ascendant  et  de  des- 
possont;  veluli  inter  p.itrem  et  Gliam ,  cendant  :  par  exemple  ,  entre  le  père  et 
vel  avum  et  neptem ,  vel  matrem  et  fi-  la  fille,  Taïenl  et  la  petite-fille,  la  mère 
linm,  vel  aviam  et  oepotem,  et  osque  ad  et  le  fils,  l'aïeule  et  le  petit-fils,  jusqu'à 
infinitom.  Et  si  taies  personœ  inter  se  l'infini.  Les  noces  contractées  entre  ces 
coïerint ,  nefarias  atqoc  incestas  nuptias  personnesaont  dites  criminelles  et  inces- 

*OMitraxisse  dicuntnr.  Et  hœc  adeo  ita  tneuses.  De  telle  sorte  qne,  dans  le  cas 

sont,  ut  quamvis  per  adoplionem  paren-  même  où  la  qualité  d'ascendant  et  de 

tnm  liberorumve  loco  sibi  esse  cœpe-  descendant  n'est  due  qu'à  l'adoption,  le 

rint ,  non  possint  inter  se  mafrimonio  mariage  n'en  est  pas  moins  prohibé,  et 

jungi  :  in  tantum  ut,  etiam  dissoluta  même,  après  l'adoption  dissoute,  la  pro- 

•doptione ,  idem  juris  maneat    Itaque  hibttion  subsiste  toujours.  Ainsi ,  celle 

eam ,  qnœ  tibi  per  adoptionem  filia  vel  qui ,  par  adoptioa ,  est  devenue  ta  fille 

neptis  esse  cœpcrit,  non  poteris  uxorem  ou  ta  petite-fille,  tu  ne  pourras  Tépou- 

dncere,  quamvis  eam  emancipaveris.  ser,  même  après  l'avoir  émancipée. 

II.  Inter  eas  qnoquepersonasqnseeâ;  Ii.  Entre  les  personnes  unies  iMir  la 
transverso  graau  cognationis  jnngun-  parenié  coUatérale,  des  prokibilioBS 
tnr  est  quœdam  similis  observatio ,  sed  existent  aussi,  mais  moins  étendues.  Les 
non  tanta.  Sane  enim  inter  fratrem  so-  noces  sont  bien  défendues  entre  le  frère 
roreraque  noptia?  prohibitœ  sont,  sive  et  la  sœur,  qu'ib  soient  issus  du  même 
sb  eoaem  pâtre  eadenique  roatre  nati  père  et  de  la  même  mère ,  ou  de  l'nn 
fnerint,  sive  ex  alterutro  eorum.  Sed  si  aes  deux  seulement;  mais  lorsque,  par 
qua  per  adoptionem  soror  tibi  esse  cœ-  adoption  ,  une  femme  est  devenue  ta 
périt,  quamaiu  qoidem  constat  adoptio,  sœur,  tu  ne  peux  sans  doute  l'épouser 
sane  inter  te  et  eam  nuptis  consislere  tant  que  dure  l'adoption  ;  mais  si  l'a- 
non  possuQt  ;  cum  vero  per  émancipa-  doption  est  dissoute  par  l'émmcipation, 
tionem  adoptio  sit  dissoluta,  poteris  eam  rien  ne  s'oppose  plus  au  mariage  ;  et 
uxorem  duccre.  Sed  et  situemancipatus  cela  a  lien  aussi  dans  le  cas  où  c'est  toi 

fueris^  nihil  est  impedimento  nuptiis.  Et  qui  as  été  émancipé.  Aussi  est-il  con- 

ideo  constat,  si  quis  generum  adoptare  stant  que  si  quelqu'un  veut  adopter  son 

veUt^  deberc  cum  ante  filiam  suam  eman-  gendre,  il  doit  auparavant  émanciper  sa 

cipare  ;  et  si  quis  vclit  nurum  adoptare,  fille  ;  et  si  l'on  veut  adopter  sa  bru,  il 

debere  eum  ante  filium  suum  emanci-  faut  conmiencer  par  émanciper  son  fils, 
pare. 

Ex  transverso  gradu.  Nous  verrons  plus  tard  (liv.  3,  t.  6)  que 

^  (1)  lîlp.  Reg.  Ut.  5.  $  6. 
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la  parenté  est  ascendante,  descendante  ou  collatérale  [superior^ 
m/eriorj  ex  transverso  j  quœ  etiam  a  latere  dicitur)  (1)  :  la  pre- 
mière est  celle  qui  se  compte  en  remontant  des  enfants  aux  aienz; 
la  seconde,  celle  qui  se  compte  en  descendant  des  aïeux  aux  eùr 
ianU;  la  troisième ,  celle  qui  unit  les  personnes  qui ,  sans  descen- 
dre i  une  de  Fautre,  ont  cependant  une  souche  commune,  c* est- 
à-dire  les  frères,  les  sœurs  et  leurs  descendants  (superior  cogna^ 
iio  est  parentum;  inferior,  liberorum;  ex  transverso ,  fratrum 
sororumve,  et  eorum  qui  quœve  ex  eis  generantur)  (2),  La  pa- 
renté ascendante  et  la  parenté  descendante  se  désignent  par  Tépi- 
thète  commune  de  parenté  directe.  Les  prohibitions  de  mariage 

Su  elles  font  naître  sont  exposées  dans  le  paragraphe  précédent; 
s*agit  ici  de  la  parenté  collatérale. 

Si  Ju  emancipatus  fueris.  Quand  une  personne  est  adoptée, 
Tagnation  qui  Tunit  à  Vun  quelconque  des  membres  de  la  famille 
ne  tient  qu'à  la  qualité  commune  de  membre  de  la  même  famille; 
or  cette  qualité  cesse ,  et  avec  elle  Tagnatlon ,  lorsque  Tun  des 
deux  membres,  soit  Tadopté,  soit  Tautre,  est  renvoyé  de  la  famille  : 
d'où  il  suit  que  celui  qui  veut  marier  sa  611e  adoptive  avec  son  fils 
peut  rendre  le  mariage  licite,  soit  en  émancipant  le  fils,  soit  en 
émancipant  la  fille  adoptive. . 

Si  quis  generum  adoptare  velit.  Ceci  ne  nous  indique  pas  une 

«rohiDîtiou  au  mariage,  mais  plutôt  une  prohibition  à  Tadoption. 
bus  venons  de  voir  que  deux  personnes  ayant  la  qualité  de  frères 
*  ne  peuvent  devenir  époux  ;  nous  voyons  ici  la  réciproque  :  c'est 

!|ue  deux  personnes  ayant  la  qualité  d'époux  ne  peuvent  devenir 
rères.  Ainsi,  lorsqu'un  homme  veut  adopter  son  gendre,  comme 
ce  dernier  par  Tfidoption  serait  introduit  en  qualité  de  fils  dans  la 
famille* où  se  trouve  sa  femme,  et.qu  il  deviendrait  le  frère  agnat 
de  celle  dont  il  est  déjà  le  mari ,  l'adoption  ne  pourra  avoir  lieu 

!|u'autant  aue  le  père  commencera  par  faire  sortir  sa  fille  de  la 
amille  en  l'émancipant.  De  cette  manière  l'un  des  époux  sortira , 
l'autre  prendra  sa  place;  et  ces  actes  ne  seront  pas  sans  impor- 
tance ,  car  la  fiUe  perdra  tous  ses  droits  de  famille ,  et  le  mari  les 
acquerra. 

III.  Fratris  vero,  vel  sororis  filîam,  3.  Oo  nepeut  prendre  pour  femme  la 

uiorem  ducerenoalicet.  Sed  aec  neptem  fille  de  son  rrère  ou  de  sa  sœur  ;  ni  leur 

fratris  vel  sororis  quis  dncere  potest,  petiie^ûWeyÏHenqu  on  soit  au  quatrième 

ooamvis  quarto  gradu  hni.  Cojus  enim  degré.  Car  lorsque  le  mariage  o*est  point 

uUam  uiorem  ducere  non  licet ,  neque  permis  avec  la  fiUe ,  t7  ne  test  pas  non 

ejut  neptem  permittitur,  Ejus  vero  mu-  plus  avec  la  petite-fille.  Mais  quant  à  la 

Ueris^  auam  pater  tuos  adoptavil,  filiam  femme  adoptée  par  votre  père,  rien  ne 

non  videris  impediri  uxorem  ducere ,  s'oppose  à  ce  que  vous  épousiez  sa  fille, 

(juia  neque  naturali ,  neque  clvili  jure  car  elle  ne  vous  est  liée  ni  par  le  droit 

tibi  çoDJangitur.  naturel,  ni  par  le  droit  civil. 


(1)  Voir  ëgaleoieul  Giniral%iaii(m  du  droU  romain  s  p.  23.  —  (S)  Inft   3.  6.  p. 
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Quarto  gradu  stnt.  Eu  ligne  directe  on  compte  autant  de  degrés 
u*il  y  a  de  générations  entre  les  personnes  :  le  fi]s  est  à  Tégard 
u  père  au  premier  degré,  le  petit-fils  au  deuxième,  etc.  En 
ligne  collatérale,  on  compte  les  degrés  par  les  générations, 
en  remontant   de  Tun   des   parents  jusqu*à   Tauteur   commun 

?n'on  ne  compte  pas ,  et  redescendant  de  Fauteur  commun  jusqu*à 
autre  parent.  Ainsi ,  le  frère  et  la  sœur  sont  au  deuxième  degré  ; 
Fonde  et  la  nièce  au  troisième  ,  le  grand-oncle  et  la  petite-nièce 
au  quatrième  (Inst.,  liv.  3,  t.  6). 

Nequc  ejus  neptem  permittitur.  Il  est  des  collatéraux  qui  sont 
en  quelque  sorte  au  rang  d'ascendants,  ce  sont  les  oncles  et  tantes 
(loco parentum  hahentur)  (1).  Mais  s*ils  sont  au  ran^  d'ascendants 

Î)Qur la  fille,  à  plus  forte  raison  le  seront-ils  pour  la  petite-fille, 
'arrière-petite-nlle,  etc.  Ainsi,  lorsqu'on  ne  peut  épouser  k  fille 
S^arce  qu'on  est  au  rang  d'ascendant  par  rapport  à  elle,  à  plus 
brte  raison  ne  peut-on  pas  épouser  la  petite-fille,  l'arrière-petite- 
fille,  etc.  Telle  est  la  règle  de  droit  que  les  Instituts  énoncent,  et 
qu'il  faut  bien  se  garder  d'appliquer  à  d'autres  qu'aux  parents  qui 
se  trouvent  au  rang  d'ascendants,  parce  qu'elle  serait  fausse  pour 
les  autres  :  par  exemple,  en  ligne  directe  en  remontant,  le  petit- 
fils  ne  peut  épouser  la  fille  de  son  aïeul,  sa  tante;  et  cependant  il 
peut  en  épouser  la  petite-fille,  sa  cousine.  — Cette  prohibition  de 
mariage  entre  Toncle  et  la  nièce  avait  jadis  reçu  une  atteinte. 
Claude  voulait  épouser  Agrippine ,  sa  nièce,  fille  de  son  frère  Ger- 
manicus,  et  une  loi  déclara  le  mariage  licite  entre  l'oncle  et  la  fille 
du  frère  seulement  (2) ,  disposition  qui  fut  enfin  abrogée  par  Con- 
stantin (3). 

Ejus  mulieris.  Comme  les  enfants  ne  suivent  point  la  famille 
de  leur  mère ,  lorsqu'une  femme  entre  par  adoption  dans  une  fa- 
mille ,  ses  enfants,  qu'ils  existassent  déjà  au  moment  de  l'adoption, 
ou  qu'ils  soient  nés  depuis ,  sont  toujours  étrangers  à  cette  famille: 
civilement,  puisqu'ils  n'y  sont  point  entrés;  naturellement,  puis- 
qu'il n'y  a  aucun  lien  de  sang.  Voilà  pourquoi  celui  qui  ne  pour- 
rait pas  épouser  la  femme  adoptée ,  parce  qu'elle  est  sa  sœur  adop- 
tive ,  peut  épouser  les  enfants  de  cette  sœur.  Mais  la  chose  n'aurait 
point  lieu  dans  le  cas  de  l'adoption  d'un  homme  pour  les  enfants 
nés  depuis;  ni  même  pour  ceux  nés  auparaut,  dans  le  cas  d'adro- 
gation  ;  parce  que  ces  enfants  entrent  dans  la  famille  adoptive,  et 
que,  par  conséquent,  un  lien  d'agnation  s'établit  entre  eux  et  tous 
les  membres  de  cette  famille.  Aussi ,  le  texte  porte-t-il  mulieris. 

IV.  Duoram  tutein  fratrum  vel  soro-  4.  Mais  les  enfants  de  deux  Tréres , 
runi  liberi,  vel  fralris  et  sororis,  jungi  de  deux  sœurs  ,  ou  de  frère  et  sœur, 
possunt.  peuvent  s'unir. 


(1)  loit  h.  t.  S  S.  — D.  23.  3.  39.  f.  Paul.—  (S)  Suct.  in  GUiid.  20.  —  l  Ip.  Rrg.  tit.  5. 
9  0.  —  Gaïtu.  I.  S  62.  —  (3)  Cod.  Tlicod.  1.  D«  iuce$t.  nupt. 
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L^lnfluence  de  la  religion  chrétienne  fit  défendre  par  plusieurs 
empereurs  le  mariage  entre  cousins  ;  mais  une  constitution  d'Ar- 
cadius  et  Honorius  le  permit  de  nouveau  (1),  et  ce  droit  fut 
maintenu. 

V.  Item  amitam^  licet  adoptivani,  S.  Pareillement  on'ne  peut  époaser 
dncere  uxorem  non  licet,  item  nec  ma-  sa  tante  paternelle,  même  adoptive ,  ni 
terteram,  quia  parentum  loco  babentur.  sa  tante  maternelle,  parce  qu'elles  sont 
Qua  ratione  vernm  est,  magnam  quoqoe  au  rang  d'ascendantes  ;  le  même  motif 
amitam  et  materteram  magnam  proni-  empêche  qu'on  ne  puisse  épouser  sa 
beri  uxorem  ducere.  grand'tante  paternelle  ou  maternelle. 

On  avait  indiqué  plus  haut  la  prohibition  de  mariage  avec  Ton- 
de ou  le  grand-oncle  ;  on  indique  ici  la  prohibition  avec  la  tante 
ou  la  grand*tante.  La  tante  paternelle  [amita)  est  la  sœur  du  père; 
la  tante  maternelle  (matertera)  la  sœur  de  la  mère.  Il  est  à  re- 
marquer que ,  par  adoption ,  on  ne  pouvait  avoir  que  des  tantes 
paternelles ,  toujours  parce  que  les  enfants  ne  suivent  point  la  fa- 
mille de  la  mère  (2).  Aussi  le  Xenie  n'applique  t-il  les  mots  de 
licet  adoptivam  qu'à  la  tante  paternelle. 

Ici  s'arrêtent  les  prohibitions  provenant  de  la  parenté.  L'alliance . 
est  aussi  un  empêchement  au  connubium.  On  nomme  alliance 
(qffinitas)  le  lien  que  le  mariage  établit  entre  les  deux  cognations 
des  époux.  Quoique  ces  deux  cognations  fussent  naturellement  sé- 
parées, elles  se  trouvent  liées  par  le  mariage  :  aDuœ  cognationes 
quœ  diversœ  inter  se  sunt,  per  nuplias  copulantur  »  (3);  les 
époux  étant  compris  dans  leur  cognation  respective,  chacun  d'eux 
devient  l'allié  de  tons  les  parents  de  l'autre;  de  plus  les  parents 
des  deux  époux  deviennent  alliés  entre  eux.  Cependant  le  lien  d'al- 
liance entre  ces  derniers  était  peu  étroit;  il  ne  formait  aucun 
obstacle  au  mariage,  et  ne  produisait  pour  ainsi  dire  d'efiet  que. 
dans  les  relations  amicales  de  famille  ;  on  n'avait  pas  même  de 
noms  particuliers  pour  désigner  ces  différents  alliés  (4).  Quant  à 
l'alliance  entre  chacun  des  époux  et  les  parents  de  l'autre,  elle 
était  marquée  par  diflTérents  noms  :  tels  que  ceux  de  socer,  beau- 
père;  socruSj  belle-mère;  gêner j  gendre;  nurus,  bru;  vitricus, 
iMjkire;noverca,  msLràirc  ;privignus,  heàu^&ls  ;  privigna,  belle- 
Bile  (5);  elle  produisait  des  empêchements,  mais  pas  aussi  éten- 
dus que  la  parenté:  ainsi  le  mariage  était  prohibé  en  ligne  directe 
à  l'infini  entre  le  beau-père  et  sa  nlle,  sa  petite*fille  par  alliance, 
etc. ,  de  même  entre  la  belle-mère  et  sou  fils ,  son  petit-fils  par 
alliance;  mais,  en  ligne  collatérale,  il  était  prohibé  seulement 
entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

VI.  Affînitatis  quoque   veneratione        O.  Par  respect  pour  l'alliance,  il  est 
qnarumdam  nuptiis  abstinendum  est,  ut   encore  des  femmes  auxquelles  on  ne 


(I)  a  5.  4.  19.  —  (2)  D.  1.  7.  23.  f.  Panl.  —  D.  23.  2.  12.  $  4.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  38.  10. 
4.  S  3.  f.  UodetL  —  (4)  Aoui ,  dam  nof  mœnrf  et  dans  notre  droit  actocU,  ue  coniidère-t-on 
coama  allië  qoe  chaque  conjoint  par  rapport  aux  parents  de  l'autre.  —  (5)  Ib. 
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ecce  :  pncignam  aut  nmrum  uxorem  doit  point  «noir  :  ainii  Ton  ne  peut 
dacere  oon  licet,  quia  utrsque  filis  loco  épouser  ni  sa  belle- fille  ni  sa  bra,  parce 
snnt  Qood  ita  scîlicet  accipi  débet ,  si  qae  Tane  et  TanCre  sont  au  rang  de  fiRe. 
fait  noms  aot  privigna  tua.  Nam  si  ad-  £e  qui  doit  s'entendre  néanmoint  im 
hoc  nurus  tua  est,  id  est,  si  adhuc  nupta  celle  qui  a  été  votre  bm  ou  votre  beUe- 
ett  filio  tuo ,  alia  ratione  uxorem  eam  fille.  Car  si  elle  est  encore  votre  bro , 
daeere  non  poteris ,  quia  ea  duobus  c*esWà-dir«  si  elle  «tt  encore'  unie  à 
■npta  esse  non  potest  Item  si  adhnc  pri-  votre  fils ,  nne  antre  raison  voua  eaipé- 
vi^fna  tua  est,  id  est  si  mater  ejns  tibî  che  de  Téponser;  c'est  qv'elle  ne  pienC 
nopta  est,  ideo  eam  uxorem  dncere  non  être  la  femme  de  df  az  maris  à  U  foia, 
poteris,  qoiadnas  nxoreseodem  tempère  De  même  si  elle  est  encore  votre  belle» 
nabere  non  llcet  fille ,  c'est-à-dire  si  sa  mère  est  encore 

votre  femme,  c'est  parce  qu'il  n'est  point 
permis  d'avoir  denx  femmes  à  la  fois , 
qae  vous  ne  ponvex  Fépouser. 

Privignam  oui  nurum.  Vous  pouvez  avoir  une  fille  par  alliance 
de  deux  maaières  :  \^  lorsque  vous  épousez  une  femme  ayant  déjà 
une  fille  d'un  premier  mariage  »  cette  fille  devient  votre  belle-fille 
(privigna)  ;  2''  lorsque  votre  fils  se  marie ,  sa  femme  devient  votre 
bru  (nurvLs). 

TII.  5ocr(/m  quoque  et  nocercam  V.  De  même  on  ne  peut  prendre  pour 
prohibitom  est  uxorem  dncere,  quia  ma-  femme  sa  belle- mère  ou  sa  marâtre, 
tris  loco  snnt  Quod  et  ipsom,  aissoluta  parce  qu'elles  sont  an  rang  de  mère  ; 
demum  affinitate,  procedit  ÂUoquin  si  prohibition  qui  n'a  d'effet  qu'après  la 
adhuc  noverca  est,  id  est,  si  adhuc  patri  dissolution  de  l'ujliance.  Car  si  elle  est 
tuo  nupta  est,  commuai  jure  impeditur  encore  votre  marâtre,  c'est-à-dire  si 
tibi  nuoere ,  quia  eadem  duobus  nupta  elle  est  encore  la  femme  de  votre  père, 
este  non  potest  Item  si  adhuc  socrus  c'est  le  droit  des  gens  qui  l'empêche  de 
est,  id  est,  si  adhuc  filiaejus  tibi  nupta  vousépouser,  parce  qu'elle  ne  peut  avoir 
est,  ideo  impediuotur  tibi  nuptis ,  quia  deux  maris  à  la  fois.  De  même  ,  si  elle 
duas  uxores  habere  non  possis.  est  encore  votre  belle-mère,  c'est-à-dire 

si  sa  fille  est  encore  votre  femme ,  ce 
qui  vous  empêche  de  l'éponser,  c'est 

2ue  vous  ne  pouves  avoir  deux  femmes 
la  fois. 

Socrum,  novercam.  L^une  est  la  mère  de  votre  femme,  Tautre 
est  la  femme  de  votre  père ,  toutes  les  deux  sont  votre  mère  par 
dliance. 

11  faut  remarquer  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  prohibition  du 
paragraphe  précédent  et  de  celui-ci.  Ce  motif,  c'est  que  le  beau- 
père  et  la  belle-mëre ,  le  paràtre  et  la  marâtre  sont  au  rang  d'as- 
cendants (loco  parentum  sunt).  Aussi  la  prohibition  doit-elle  s'é- 
tendre à  l'infini  à  tous  les  degrés  de  celle  alliance  (1). 

Les  Instituts  ne  disent  rien  du  mariage  entre  beau-frère  et  belle- 
sœur.  11  fui  permis  jusqu'au  temps  de  Constantin;  mais  ce  prince 
le  défendit  dans  une  constitution  insérée  au  code  Théodosien  (2). 
Celle  prohibition  fut  renouvelée  par  Valentinien,  Théodose  et  Ar- 
cadius ,  en  ces  termes  :  Nous  défendons  absolument  d'épouser  la 


(1)  D.  23.  2.  U.  i  i.  f.  Paol.  ^  (2)  Cod  Theod.  I.  ?.  Ih  butsU  wqn. 
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femme  de  sou  frère,  ou  les  deux  sœurs,  de  quelqoe  manière  qoe 
le  mariage  ait  élè  diseoas.  »  (1). 

inn.  Mariti  tamen  filioi  ex  alîa  9.  Nëanmoini  le  fils  issu  do  mari  eC 
uzore,  et  azoris  filia  ex  alio  marito,  d'une  antre  femme,  la  fille  issue  de  U 
¥el  conira ,  matrimonium  recte  contra-  femme  et  d*un  autre  mari ,  ou  récipro- 
hoDk,  licet  habeaot  fratrera  lororemve  quement,  t'unissent  YalablemenC,  Ion 
ex  matrimonio  postea  contracto  natos^      même  qu'ils  ont  un  frère  on  mme  teevr 

nés  du  second  mariage. 

Un  homme  et  une  femme,  ayant  Fun  on  fils,  Fautre  une  fille  d'un 
premier  lit,  se  marient;  bien  que  Talliance  s^établisse  entre  les 
deux  cognations ,  et  par  conséquent  entre  les  enfants  de  chaque 
conjoint,  cependant  elle  n*est  point  un  obstacle  an  mariage  de  ces 
enfants.  En  efiet,  le  lien  d'alliance,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
était  peu  étroit  entre  les  parents  des  deux  époux  ;  il  ne  produisait 
d^efiet  que  dans  les  relations  de  famille ,  mais  non  dans  les  lois. 
Aussi  aucune  constitution  n  avait  prohibé  le  mariage  entre  les  en- 
fants d*un  premier  lit,  et  nous  avons  ici  un  texte  qui  le  permet 
formellement. 

IX.  Si  nxor  tua  post  divortium  ex  alio        •.  Si ,  après  le  divorce ,  ta  femme  a 

filian;  procreaveritf'hs^non  estquidem  eu  d'un  antre  une  fille,  celle-ci  n'eat 

privigna  tua;  sed  Julianus  hujusmodi  pointta  belle-fille;  mais  Julien  dit  qu'on 

nuptiis  abstinere  debere  ait  ;  nam  nec  doit  éviter  une  pareille  union  ;  car  il  est 

sponsam  filU  nurum  esse ,  nec  patris  certain  que  la  fiancée  du  fils  n'est  point 

sponaam  novercam  esse;  rectius  tamen  la. bru  du  père,  que  la  fiaocée  du  père 

et  jure  factures  eos,  qui  hujus  modi  n'est  point  la  marâtre  du  fils  ;  cependant 

nuptiis  se  abstinuerint  on  agira  mieux,  et  splon  le  droit,  en 

•  s'abs tenant  de  semblables  noces. 

• 

Quoiqu'il  n'y  ait  ni  cognation  ni  alliance  entre  deux  personnes , 
des  motifs  de  convenance  et  d'honnêteté  publique  suffisent  quel- 
Quefois  pour  empêcher  qu'il  n'y  ait  entre  elles  connubium.  Ainsi 
1  adoptant,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  peut  épouser,  même  après 
l'avoir  émancipée,  celle  qu'il  avait  adoptée,  quoiqu'elle  ait  cessé  de- 
puis l'émancipation  d'être  sa  fille.  De  même  il  ne  peut  épouser,  même 
après  rémancipation,  celle  qui  a  été  la  femme  de  sou  fils  adoptif, 
quoique ,  depuis  l'émancipation ,  elle  ait  cessé  d'être  sa  bru  (2). 
— Les  Instituts  nous  donnent  encore  deux  autres  exemples  :  un 
homme  divorce  d'avec. sa  femme,  celle-ci  contracte  un  second 
mariage,  il  en  naît  une  fille  ;  elle  n'est  point  la  belle-fille  (privigna) 
du  mari  de  sa  mère,  puisqu'elle  est  née  à  une  époque  où  le  premier 
mariage,  étant  rompu,  ne  produisait  plus  aucun  lien  ;  cependant  ce 
premier  mari  ne  pourra  point  Tépouser,  parce  qu'il  n'est  pas  con- 
venable que  celui  qui  a  été  le  mari  de  la  mère  soit  encore  le  mari 
de  U  fille.  —  Les  fiançailles  n'étaient,  comme  nous  l'avons  dit ^ 
qu'un  projet,  qu'une  promesse  de  mariage;  elles  ne  produisaient 

Eoinf  d'alliance  (affinitas)  :  ainsi  la  fiancée  du  fils  n'était  pas  la 
ru  du  père  {nurus) ,  la  fiancée  du  père  n'était  point  la  marâtre 

(I)  C.  5.  5.  5.  —  (î)  P.  23.  ?.  U. 
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da  fils  (noverca)  ;  et  cependant ,  comme  il  n*était  pas  convenable 
que  le  père  épousât  celle  qui  avait  été  destinée  à  son  fils,  et  réci- 
proquement, les  jurisconsultes  voulaient  qu^on  s'abstînt  de  pareilles 
noces. 

X.  niad  certum  est,  servîtes  quoqoe  1 0.  Sans  tacun  doute  les  cognttions 
cognationes  impedimento  naptiis  esse ,  formées  en  esclavage  sont  un  empdche- 
tt  forte  pater  et  filia,  aut  frater  et  soror  ment  aaz  noces  ,  s*il  arrive  qae  le  père 
manumissi  fuerint.  et  la  fille ,  le  frère  et  la  sœnr  soient  af- 

franchis. 

La  cognation  purement  naturelle  et  contractée  hors  justes  noces 
est  aussi  un  empêchement  au  mariage,  parce  que,  sur  cette  matière, 
il  faut  obéir  au  droit  naturel  et  aux  règles  de  la  pudeur  {quoniam 
in  contrahendis  matrimoniis  naturale  jus  et  pudor  inspiciendus 
est)  (1).  De  là  deux  conséquences  :  — 1°  Bien  que  Tunion  des 
esclaves  (contubernium)  fût  purement  naturelle,  bien  que  la  cogna- 
tion qu'elle  produisait  ne  fut  comptée  par  aucune  loi  (2),  cependant, 
comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins ,  à  défaut  de  lois, 
les  mœurs  prohibèrent  les  noces  entre  les  affranchis  cognais  : 
9,  Hoc  jus  morihus,  non  leaihus  introductum  est  y*  (3).  Bien  plus: 
la  prohibition  s'étendit  à  1  alliance  :  a  Idem  tâmen  quod  in  servi- 
libus  cognationihus  constitutum  est,  etiam  in  servilihus  adjini- 
tatibus  servandum  est  »  (4).  De  sorte  qu'après  la  manumission, 
raffranchi  n'aurait  pu  s'unir  à  celle  qui  avait  vécu  in  contubemio 
avec  son  père  ou  avec  son  fils  ,  parce  que  naturellement  elle  était 
en  quelque  sorte  sa  marâtre  ou  sa  belle-fille.  Nous  supposons  tou- 
jours une  manumission,  car  il  était  évident  que,  tant  que  l'esclavage 
durait,  il  ne  pouvait  être  question  de  justes  noces. — 2""  Le  concu- 
binat,  et  même  un  commerce  illicite,  produisaient  aussi  des  empê- 
chements. Ainsi,  un  père,  un  frère,  ne  peuvent  épouser  la  fille,  la 
sœur  issue  d'une  concubine ,  ou  d'un  commerce  illicite  et  non 
reconnu  (vulgo  quœsita).  Dans  ce  dernier  cas  cependant  rien 
n'indique  légalement  la  paternité;  mais  les  circonstances  de  fait 
peuvent  la  faire  présumer,  et  cette  présomption  suffit  pour  empê- 
cher le  mariage  (5).  L'espèce  d'alliance  naturelle  que  produit  le 
concubinat  est  encore  un  empêchement ,  et  nous  trouvons  an  Code 
une  constitution  qui  prohibe  les  noces  entre  les  fils  et  la  concubine 
du  père  (6). 


[.  Sont  et  aliœ  personœ,  que  propter       1 1 .  Il  est  encore  d'autres  personnes 

diversas   rationes   nuptias    contranere  entre  qui  les  noces  sont  prohioées  pour 

prohîbentur ,  quas  in  libris  Digestorom  différentes  causes  que  nous  avons  fait 

sen  Pandeclarum,  ex  veteri  jure  collée-  ënumérer  dans  les  livres  du  Digeste  ou 

tarum,  enumerari  permisimus.  Pandectes,  recueil  de  Fancien  droit 

Les  empêchements  au  connubium ,  que  nous  avons  examinés 

(1)  D.  23.  2.  14.  S  2.  f.  ranl.  _  (2)  Tb^opL  fa.  t.  —  InsL  3.  6.  10.  —  (3)  D.  ib.  8.  f. 
Pwnp.  —  (4)  D.  ib.  U.  |  2.  —  (5)  D.  23.  2.  14.  %  2.  f.  P»al.  —  Ib.  54.  f.  Scwvol.  — 
(6)  C  5.  4.  4. 
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jusquîci,  reposent  en  général  sur  une  morale  naturelle,  et  dans 
lout  le  cours  de  la  législation  romaine  ils  ont  subi  peu  de  variations. 
Mais  des  considérations  politiques  on  d'ordre  public  avaient  pro- 
duit des  prohibitions  qui  varièrent  à  différentes  époques. 

D'après  les  Douze-Tables,  il  n'y  avait  point  de  connubium  entre 
les  patriciens  et  les  plébéiens  :  «  Ne  connubium  patribus^cum 
plèbe  esset,  Decemviri  tulerunt  »  (Hist.  du  droit,  p.  104).  Noos 
avons  parlé  des  dissensions  allumées  par  cette  défense;  du  plébis- 
cite, LEX  Canuleia,  qui  les  fit  cesser,  en  permettant  le  mariage 
entre  les  deux  castes  (ilYiis/.  du  droit,  n""  30,  p.  135)  |(1). — De 
même  il  n'y  avait  point  de  connubium  entre  les  ingénus  et  les 
affranchis,  et  ce  fut  la  loi  Pappia  Poppea  qui  permit  leur  ma- 
riage (2). —  Nous  avons  déjà  parlé  plusieurs  fois  dfe  cette  loi,  ainsi 
que  de  la  loi  Joua,  rendues  sous  Auguste,  et  formant  ensemble 
une  époqne  si  distincte  dans  la  législation  relative  aux  noces  (Hist. 
du  droit,  n**  68,  p.  278).  La  loi  Julia,  entre  autres  dispositions , 
défendait  aux  sénateurs  et  à  leurs  enfants  de  s'unir  à  des  affranchis  ; 
elle  le  permettait  aux  autres  ingénus  :  mais  ni  les  uns  ni  les  autres 
ne  pouvaient  épouser  des  comédiennes,  des  prostituées,  des  femmes 
faisant  commerce  de  prostitution,  surprises  en  adultère,  condam- 
nées sur  une  accusation  publique  (3). — Cette  loi  fut  encore  étendue 
par  Constantin,  qui  défendit  aux  sénateurs,^  sous  peine  d'infamie, 
d'épouser  des  filles  d'affranchis,  de  gladiateurs,  des  femmes  d'au- 
berge ,  ou  filles  d'aubergistes ,  des  revendeuses ,  toutes  personnes 
réputées  viles  et  abjectes  {humiles  abjectceve  personœ)  (A).  Mais 
on  ne  rangeait  pas  dans  cette  classe  les  femmes  auxquelles  on  ne 
pouvait  reprocher  que  leur  pauvreté  (5). — Justinien,  épris  de  Théo- 
dora,  fille  d'un  cocher  du  Cirque,  et  comédienne  elle-même, 
obtint  de  son  oncle  Justin  (6),  qui  régnait  encore,  une  constitution 
insérée  dans  le  Code.  Cette  constitution  établit  que,  lorsqu'une 
comédienne  aurait  abandonné  c^te  professoin,  tout  le  déshonneur 
qui  l'avait  frappée  cesserait ,  et  elle  deviendrait  capable  de  s'unir 
aux  personnes  même  les  plus  élevées  :  a  Car,  dit  l'empereur,  nous 
devons  imiter,  autant  qu'il  est  possible  à  notre  nature,  la  bonté  de 
Dieu  et  sa  clémence  infinie  envers  les  hommes;  lui  qui  chaque 
jour  daigne  pardonner  nos  péchés,  recevoir  notre  repentir,  et  nous 
ramener  à  une  vie  meilleure  (7).  v  Enfin  Justinien ,  dans  une  no- 
velle,  alla  plus  loin,  et  permit,  de  quelque  dignité  que  l'on  fût 
revêtu,  d'épouser  les  femmes  que  la  constitution  de  Constantin 
désignait  comme  abjectes  (8).  —  Le  mariage  était  prohibé  encore 
entre  le  tuteur,  le  curateur,  ou  leur  fils,  et  la  pupille  adulte,  à 
moins  qu'elle  ne  leur  eût  été  fiancée  ou  destinée  par  le  père  (9).  Le 
motif  de  cette  prohibition  était  la  crainte  que  le  tuteur  ou  curateur 

(I)  Tit.  Liv.  4.  6.  —(2)  Til  Lîv.  39.  19.  —D.  23.  2.  23.  f.  Ceb.  — (3)  Ulp.  Reg.  fit.  13. 
—  D.  23.  2.  fr  41.  42  et  iaiv.  —  (4)  C  6.  27.  —  (5)  C.  5.  5.  7.  —  (6)  Pitxop.  Anecd.  — 
(7)  c.  5.  4.  23.  —  (8)  Notr.  117.  c.  6.  —  (9)  D.  23.  2.  fr.  36.  60.  64,  «le  —  C  5.  & 
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ne  profitât  de  ce  mariage  poar  se  dispenser  de  rendre  ses  comptes 
on  poar  en  rendre  d'inexacts.  Quoique  le  compte  fût  rendu,  il  ne 
pouvait  épouser  sa  pupille  que  lorsqu'elle  aYait  atteint  Tâge  de  vingt- 
six  ans  ,  parce  que  jusque-là  elle  pouvait  se  faire  restituer  (1)  ; 
— Entre  celui  qui  exerce  une  charge  dans  une  province,  comme  un 
préC^t,  un  président,  un  préfet  militaire,  ou  leur  fils,  et  une  femme 
m'îgînaire  de  cette  province  ou  y  ayant  son  domicile  ;  on  craignait 
qu'il  n'abusât  de  son  autorité  (2),  L'empêchement  cesse  lorsque 
fes  fonctions  sont  finies;  —  Entre  le  ravisseur  et  la  personne 
ravie  (3)  ;  —  Entre  la  femme  adultère  et  son  complice  (4)  ; — Entre 
on  juif  etane  chrétienne,  et  réciproquement  (3). 

XII.  Si  advenus  et,  qoœ  diximus,        19.  Lorsque,  contrairement  à  ce  qae 

aliqui  coîerint ,  nec  vir ,  nec  uzor ,  nec  nous  venons  de  dire ,  quelque  union  est 

Boptis,  nec  matrrnioniofn,  nec  dos  in-  formée,  on  ny  doit  voir  ni  épooz,  ni 

ttiligitnr.  Itaque  ii,  qni  ex  eo  ooîta  nat-  épmise ,  ni  noeea ,  ni  mariige  ,  ni  ëot 

csntur,  in  potestate  patris  non  sont;  Lies  enfants  qni  en  sont  issui  ne  sobC 

led  taies  sont  (quantum  ad  patriam  po-  point  sous  la  puissance  du  père  ;  mais, 

testatem  pertinet  )  quales  sunt  ii  quos  sous  ce  rapport ,  ils  sont  assimilés  aux 

mater  vni|^o  concepit  Nam  nec  hi  pa-  enfonts  vut<fûrement  conçus.  Ces  der- 

trem  habere  iotelli^ontor,  enm  kis  pater  niers,  en  effet,  «ont  censÀ  n'avoir  point 

incertus  est  Uade  soient  spurii  appel-  de  père,  parce  que  lenr  père  est  incer- 

lari  vel  a  grsca  voce  qnasi  cncooaâiiv  tain.  C'est  pour  cela  qn  on  les  nomme 

concept!,  vel  sine  pâtre  filiî.  Sequitnr  spurii,  c'est-à-dîre  d*après  le  mot  g^c 

er«{o,  ut  dissoluto  tali  coïtu,  nec  dotis  orropa^  (vnl<{airement)  enfants  sans 

exactioni  locns  sit  QnL  autem  prohîbitas  père.  A  la  misolution  d'une  union  pareille 

anptias  contrahont,  et  aiims  pœnas  p»-  on  ne  peot  exifjer  ni  dot  ni  donation.  De 

iiuntur  quae  sacris  constitutiimilMis  con-  plus,  eeux  qui  contractent  des  nooes  pro- 

tinentur.  Libées  subissent  d'antres  peines  indi- 
quées par  les  constitotions  impériales. 

Quand  les  conditions  exigées  pour  les  justes  noces  ne  sont  point 
remplies  :  lorsque  quelque  loi  est  violée,  par  exemple,  parce  que 
Tnn  des  époux  est  impubère,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consentement 
du  chef  de  famille  ,  parce  qu'il  n'y  a  pas  connubntm^  alors  l'nnîon 
n'est  point  nn  mariage  légitime,  et  partant  il  n'y  a  ni  vir^  ni  «xor , 
ni  dot,  ni  donation  à  cause  de  noces,  ni  puissance  paternelle, 
puisque  tous  ces  effets  accompagnent  seulement  les  justes  noces.  La 
nullité  du  mariage  est  donc  la  première  peine  qui  frappe  ces  unions  ; 
de  plus ,  tout  ce  qui  avait  été  constitué  en  dot  ou  en  donation  est 
confisqué  (6),  et  des  peines  sévères  sont  portées  contre  les  coupa- 
bles, si  les  noces  sont  entachées  de  bigamie  ou  d'inceste. 

Tout  commerce  coupable  et  contraire  aux  mœurs  était  désigné 
chez  les  Romains  par  le  terme  générique  de  stupmm.  Quelles  que 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  qui  l'accompa* 
gnaient:  par  exemple,  qu'il  y  eût  violence  ou  non,  commerce  entre 
un  homme  et  une  femme  mariés,  entre  parents  ou  alliés  au  degré 
prohibé;  le  terme  de  stuprum,  pris  dans  le  sens  le  plus  étendu , 


(I)  D.  23.  2.  66.  —  G.  5.  6.  6.   —  (2)  D.  SX  2.  fr.  38.  57,  «le  —  (3)  C.  9.    13.  — 
(4)  Mot.  134.  «.  12.  ^  (5)  C  1.  9.  6.  —  (6)  D.  23  2.  61.  f.  rapia.  —  C.  5.  5.  4. 
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était  applicable  dans  tous  ces  cas  (1) ,  néanmoins  dans  les  deux  der- 
niers on  avait  les  expressions  spéciales  d*aduUère  (aduUerium)  et 
d^tnceste  (incestum)  (2).  Les  enfants  produits  d'un  siuprum  se 
nommaient  spurii,  ils  étaient  vulgairement  conçus  (vulgo  concepii, 
mUgo  quœsili)  :  aucune  présomption  de  paternité  n'existait  pour 
eux ,  et  leur  conception  pouvait ,  pour  ainsi  dire ,  être  attribuée 
vulgairement  à  tout  le  monde.  Dans  leur  classe  il  faut  ranger, 
d*après  notre  texte ,  les  entants  issus  de  noces  contraires  aux  lois  ^ 
et  par  conséquent  nulles. 

Et  alias  p(tnas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diverses  variations,  et  étaient  soumises  à  diverses  distinctions  que 
plus  tard  nous  ferons  connaître.  Celles  que  portent  les  Instituts 
sont  :  pour  le  stuprum  sans  violence,  la  confiscation  d'une  moitié 
des  biens,  on  quelque  peine  corporelle,  avec  relégation;  pour  le 
siuprum  avec  violence,  la  mort  ;  de  même  pour  T adultère,  la  poly« 
garnie  on  Tinceste  (3). 

Nous  connaissons  maintenant  quelles  sont  les  conditions  dont 
l'accomplissement  constitue  le  mariage.  Il  nous  reste  à  traiter  des 
effets  et  de  la  dissolution  du  mariage. 

Ejffets  des  justes  noces. 

Quant  aux  personnes,  Fbomme  prend  le  titre  de  vir,  la  femme 
celui  de  uxor.  Le  mari  doit  protéger  et  entretenir  sa  femme;  celle- 
ci  partage  ses  honneurs  et  ses  dignités  (A)  ;  elle  lui  doit  obéissance 
et  respect  (5);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous  parle- 
rons séparément  de  la  puissance  maritale  (manus),  qui  jadis 
accompagnait  quelquefois  les  justes  noces.  — Les  enfants  conçus 
pendant  la  durée  du  mariage  sont  au  mari  (Pater  is  est  quem 
nuptiœ  démons trant),  et  cette  présomption  ne  saurait  être  démen- 
tie que  par  des  preuves  certaines  (6).  L'enfant  est  réputé  conçu 
encore  pendant  le  mariage,  s'il  n'est  pas  né  plus  de  dix  mois 
après  sa  dissolution  (7).  La  puissance  paternelle  résulte  toujours 
des  justes  noces ,  sur  les  enfants  qui  en  sont  issus,  et  ce  n'est  même 
qu'à  l'occasion  de  cette  puissance  que  les  Instituts  s'occupent  du 
mariage. 

Quant  aux  biens,  voici  quelques  idées  générales,  sauf  à  les 
développer  plus  tard  :  ordinairement ,  par  un  contrat  dotal  [instru- 
mentum  dotale)^  une  dot  (dos)  était  constituée  à  la  femme.  On  nom- 
mait ainsi  les  biens  apportés  au  mari  pour  soutenir  les  charges  du 
mariage.  Le  mari  était  censé  propriétaire  de  la  dot;  il  en  avait  la 


(1)  D.  48.  5.  6.  s  1*  —  &0.  16.  101.  —  48.  5.  38.  S  1.  —  C.  5.^4.  4.  —  (2)  Nmn  n? 
ëirao*  rien  ici  d«  ce  crime  hideox,  contraire  à  la  natore ,  li  comman  penni  lei  Roœaiag.  et  dont 
\m  jariaeontaltea  et  In  loi*  étaient  obligéi  de  s'occuper.  II  était  comprûi  MiMi  dans  l'expreision  de 
(D.  48.  5    34.  S  i) .  •(  JNMii  de  mort  (Inat.  4.  18.  S  4).  —  (3)  kut.  4.  18.  SS  4  et  8. 


—  (4)  D.  1.  9.  fr.  1.  S  1  »  et  fr.  8  —  G    la  39.  9.  —  (5)  D.  24.  3.  14.  S  1-  —  (6)  D.  1.  6. 
6.  t  Ulp.  et  ci-dcMU,  page  69.  lef  texteicitéi  i  la  note  4.  —  (7)  D.  38.   16.  3.  S  11. 
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jouissance  ;  il  pouvait  Faliéner  si  elle  consistait  en  objets  deconsom- 
mation  ou  mis  à  prix  par  le  contrat ,  sinon  il  devait  la  conserver  en 
nature;  il  ne  pouvait  aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles  dotaux» 
même  avec  le  consentement  de  sa  femme.  A  la  dissolution  do  ma- 
riage il  devait  restituer  la  dot,  et  Ton  avait  pour  Ty  contraindre  une 
action  [reiuxoriœ  actio)  (1).  Les  autres  biens  de  la  femme  non 
compris  dans  la  dot  se  nommaient  paraphernaux  (parapherna  )  ; 
la  femme  en  restait  propriétaire,  et  le  mari  n*y  avait  de  droits 
que  ceux  qn*elle  lui  abandonnait  (2).  — De  son  côté  le  mari  faisait 
ordinairement  une  donation  (donatio  propter  nuptias),  qui  avait 
pour  but  d'assurer  le  sort  de  la  femme,  des  enfants,  de  compenser 
en  quelque  sorte  et  de  garantir  la  dot.  La  femme  n'avait  de  droit 
sur  cette  donation  qu*à  la  dissolution  du  mariage  ;  ou  bien  pen- 
dant sa  durée ,  si  le  mari  était  forcé  par  le  mauvais  état  de  ses 
affaires  de  faire  abandon  de  ses  biens  à  ses  créanciers  :  la  femme 
alors  prenait  pour  elle  et  pour  ses  enfants  la  donation  à  cause  de 
noces  (3). 

Dissolution  du  mariage. 

Les  noces  étaient  dissoutes  par  la  mort  de  Tun  des  époux ,  par 
la  perte  de  la  liberté,  par  la  captivité,  par  le  divorce  (4).  De  ces 
modes  le  dernier  seul  demande  quelque  développement.  —  Les 
Romains  n'avaient,  ni  sur  la  formation  du  mariage,  ni  sur  sa  dis- 
solution ,  les  idées  que  nous  en  avons.  Comme  une  certaine  classe 
de  contrats,  les  mariages  se  formaient  par  le  consentement  des 
parties  suivi  de  la  tradition  ;  de  même  ils  se  dissolvaient ,  parce 
que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  été  lié  est  dissoluble  (quoniam  quid- 
quid  ligatur  soluhile  est)  (5).  Aussi  le  divorce  (divortium, 
repudiutn)  remonte-t-il ,  d'après  les  historiens,  à  l'origine  de 
Rome  (6)  ;  il  fut  admis  dans  les  Douze-Tables ,  dont  les  disposi- 
tions à  cet  égard  nous  sont  inconnues  (7).  Cependant  Ton  a  pré- 
tendu que,  pendant  plus  de  cinq  cents  ans,  nul  mari  n'osa  en 
donner  l'exemple,  jusqu'à  Sp.  Carvilius  Ruga,  qui  fut  contraint 

Sar  les  censeurs  de  répudier  sa  femme  pour  cause  de  stérilité  (8). 
ans  discuter  si  cette  opinion  est  bien  fondée,  on  peut  remar- 
quer que  rien  dans  l'histoire  n'indique  que  les  Romains  aient 
abusé  du  divorce  jusqu'aux  dernières  années  de  la  République  : 
moment  où  la  dissolution  des  mœurs  fit  irruption  dans  les  familles  ; 
les  titres  de  vir  et  d'uxor  perdirent  leur  dignité,  et  la  durée  d'un 
mariage  ordinaire  ne  dépassa  pas  celle  d'un  consulat  (9).  Les  lois 
d'Auguste ,  JuLiA  et  Papia  Poppea  ,  commencèrent  à  diminuer  ces 
abus,  et  parla  suite  des  constitutions  impériales  réglèrent  le  divorce, 


(1)  D.  23.  3.  —  C  5.  12  et  roiv.  —  Ulp.  R«g.  fit  6.—  (2)  C  5.  14.  —  (3)  IniC.  2.  7,  5  3. 
—  C.  5.  3.  —  (4)  D.  24.  2.  1 .  —  Nov.  22.  c  3  et  luiv.  —  f 5)  Hov.  22  c.  3.  —  (6)  Plotarqae. 
Rùmul.  —  (7)  Cicëron.  PkiL  2.  — 1>*  ùnu.  1.  40.  —  (8)  Denii  d*Halicarnt«se.  L.  2.  —  Val^re- 
Muime.  lib.  2.  c  10.  —  Aul.  Gel.  lib.  4.  c  3.  —(9)  Sënf^oe.  Dtbtiuf.  lib.  3.  c  IC  — JovcmI, 
Mt.  6.  V.  239. 
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en  fixèrent  les  causes,  et  punirent  ceux  qui  étaient  faits  sans 
motif.  —  Le  divorce  pouvait  avoir  lieu  soit  par  le  consentement 
des  deux  époux  (bona  gratta)  (1),  soit  par  la  volonté  dun  seul. 
Quant  au  premier  cas,  Justinien  lui-même  dit  qu  il  n*est  point 
nécessaire  de  s'en  occuper,  parce  que  les  conventions  des  parties 
leur  servent  de  règles  (pactts  causam  sicut  utrique  placuit  guber- 
nantibus)  (2).  Quant  au  second,  il  fallait  que  la  femme  ou  le 
n)ari  qui  voulait  répudier  son  conjoint  s'appuyât  sur  un  des  motifs 
qui  avaient  été  fixés,  pour  la  première  fois,  par  Tbéodose  et 
Valentinien  (d)f  le  divorce  fait  sans  cause  exposait  celui  des  époux 
qui  Tavait  provoqué  à  des  peines  établies  par  tes  mêmes  empereurs, 
et  consistant  surtout  dans  la  perte  de  certains  droits  pécuniaires. 
Justinien  dans  ses  novelles  confirma  et  étendit  cette  législation  (4). 
L'intervention  d'aucun  magistrat  n'était  nécessaire  pour  opérer  le 
divorce  ;  mais  il  ne  pouvait  se  faire  qu'en  la  présence  de  sept  té- 
moins (5),  et  après  que  l'un  des  époux  avait  envoyé  à  l'autre 
l'acte  de  répudiation  (repudium  mittere)  (6).  Cet  acte  contenait 
ces  paroles  passées  en  formule  '.•Tuas  res  tibihabeto.  Aie  avec 
toi  ce  qui  t'appartient  ;  tuas  res  tibi  agitOj  fais  tes  afiaires  toi- 
même  (7). 

Après  la  dissolution  du  mariage,  le  mari  pouvait  en  contracter 
un  nouveau  sur-le-champ;  la  femme  ne  le  pouvait  qu'après  l'an- 
née de  deuil,  sons  peine  d'infamie  (8).  Les  seconds  mariages,  qui 
avaient  été  prescrits  par  les  lois  d'Auguste,  furent  plus  tard 
réprouvés  par  les  constitutions  impériales.  La  loi  Papia  ne  don- 
nait aux  conjoints,  pour  se  remarier,  que  deux  ans  dans  le  cas  de 
mort,  un  an  et  demi  dans  le  cas  de  divorce  (9);  Théodose  et  Va- 
lentinien infligèrent  à  ceux  qui  se  remariaient  des  peines  pécu- 
niaires, et  Justinien  les  imita  (10).  La  législation  d'Auguste  avait 
pour  but  la  multiplicité  des  mariages  et  la  propagation  des  ci- 
toyens ,  celle  de  Théodose  et  de  Justiqien  l'intérêt  des  enfants  du 
premier  lit;  car,  s'il  n'en  existait  pas,  le  second  mariage  n'expo- 
sait à  aucune  peine. 

Du  concubinat. 

Le  concubinat  (concubinatus)  était  le  commerce  licite  d'un 
homme  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eût  mariage  entre  eux  (licita 


(1)  C  5.  17.  9.  —(2)  Nov.  22.  c.  4.  —  (3)  C.  5.  17.  8.  —  (4)  Nov.  22.  c.  15.  16.  —  Nor. 
117.  c.  5.  —(5)  D.  24.  2.  9.  f.  PauL —  (6)  Voici  comment  l'exprime  là-deuai  Tkéodose  :  Con- 
sensu  lieita  matrvtiumia  posH  contrahi,  contracta  non  nisi  misso  répudia  dis$olvi  prœcipimu$ ;  $olu- 
tionem  etenim  mtUrimonn  difficUiorem  deherê  etH,  fator  imperat  /t^ëromm.  C.  5.  17.  8.  •—  Il  parait 
I  avoir  cette  différence  entre  dirortium  et  repudium ,  que  dwortium  exprime  le  fait  du  divorce ,  tan- 
db  qno  repudium  di^aigne  plai  ipécialemcnt  l'acte  contenant  la  déclaration  de  divorce  faite  par  l'un 
des  époux  i  l'autre.  Modestin  lignale  cette  antre  différence  :  c'est  que  le  divorce  n'a  lieu  qu'entre 
époux ,  tandis  qu'on  nomme  aussi  rrpudium  l'acte  qui  rompt  les  fiançailles  (  D.  50.  16.  101.  J  1. 
—  (7)  D.  24.  2.  1.  S  1.  —  (8)  G.  5.  9.  2.  —  D.  3.  2.  —  ^9)  Ulp.  Reg.  til.  14  —  (10)  C.  5.  9. 
3  et  sniv.  — Nov.  22.  c.  22.  —  Nov.  127.  c.  3. 
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con&uetudo  ,  causa  non  matrimonii)  (1).  Dans  les  mœurs  des  Ro- 
maiiis,  le  conciibiuat  était  permis ,  même  commun;  les  lois  le 
distinguaient  du  sluprum,  et  ne  le  frappaient  d'aucune  peine 
(extra  legU  pœnam  est)  (2).  Mais  on  sent  que,  dès  qu  une  unioa 
était  entachée  de  violence  ou  corruption  sur  une  personne  hon* 
néte,  dès  qu'elle  était  formée  entre  personnes  mariées,  entre 
parents  ou  alliés  au  degré  prohibé  »  elle  n'était  pas  un  concabi- 
nat ,  mais  bien  un  stuprum ,  adulterium,  inccstum  :  a  Pulo  solas 
eas  in  concubinatu  habere  posse  sine  metu  criminis,  in  quas  stu^ 
prum  non  committitum  (3).  Ainsi  Thomme  marié  ne  pouvait 
avoir  une  concubine  (4);  ainsi  on  ne  pouvait  en  avoir  plusietirs 
à  la  fois  :  c'eût  été  un  libertinage  que  les  loi$  ne  pouvaient 
tolérer  (5). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,  surtout  pour  la  femme  : 
aussi  ne  prenait-on  guère  pour  concubines  que  des  affranchies , 
des  femmes  qui  étaient  de  Lasse  extraction  ou  qui  s'étaient  pro- 
stituées :  u  In  concubinatu  potest  esse  et  aliéna  liberta  et  ifige^ 
nita  :  maxime  ea  quœ  obscuro  loco  nata  est,  tel  quœstum  corpore 
fecit.  v  Quant  à  une  femme  ingénue  et  honnête,,  on  devait  la 

f)rendre  comme  épouse  (uxoretn  eam  habere);  ou  du  moins,  si 
'on  ne  la  voulait  que  comme  concubine ,  on  devait  attester  ce  fait 
par  un  acte  formel ,  sinon  le  commerce  avec  elle  eût  été  un  stu- 
prum (G).  Mais  cette  femme,  consentant  à  être  concubine,  perdait 
sa  considération ,  le  titre  honorable  de  mater  familias,  ae  ma^ 
trôna.  Marccllus  même  ne  parle  d'elle  qu'à  l'occasion  des  femmes 
qui  vivent  honteusement  (7). 

Le  concubinat  n'était  nullement  un  maria9[e;  ainsi  il  n'y  avait 
ni  vir,  ni  uxor,  ni  dot,  ni  puissance  paternelle;  ainsi  on  pouvait 

S  rendre  pour  concubine  des  femmes  qu'on  n'aurait  pu  épouser, 
es  femmes  de  mauvaise  vie ,  des  actrices ,  des  femmes  surprises 
en  adultère  (8);  l'administrateur  d'une  province  pouvait  y  prendre 
une  concubine ,  et  non  une  épouse  (9).  Ainsi  le  concubinat  ne 
produisait  pas  de  lien;  il  cessait,  à  quelque  époque  que  ce  fût, 

Sar  la  volonté  des  deux  parties  on  d'une  seule,  sans  qu'il  y  eût 
ivorce ,  ni  qu'il  fût  nécessaire  d'envoyer  d'acte  de  répudiation.  Il 
Souvait  aussi  être  transformé  en  justes  noces,  s'il  n'y  avait  pas 
'empêchement.  —  Quoiqu'il  ne  fût  point  un  mariage,  il  produisait 
néanmoins  un  effet  par  rapport  aux  enfants  :  il  indiquait  la  pater- 
nité. Ces  enfants  n'étaient  point  justi  lïberi,  puisqu'il  n*y  avait 
pas  justes  noces  ;  mais  ils  n'étaient  pas  non  plus  spurii,  vulgo 
concepti  :  on  les  nommait  naturales  liber i,  (10);  ils  avaient  pour 
père  1  homme  vivant  en  concubinat  avec  leur  mère.  La  qualité  de 


(I)  C  6.  57.  5  <n  jlN.  _  D.  48.  5.  34.  —  (2)  D.  25.  7.  3.  J  I.  t  Uwc  —  (3)  D.  25.  7.  I. 
9  1.  t  UIp.  ^  (4)  C.  5.  26.  —  P««L  S«Dt  2.  20.  —  (5)  Xtv.  18.  c  4.  $  Si  autem  ca^fusa.  — 
(6)  D.  25.  7.  3.  —  (7)  D.  23.  2.  41.  f.  MarwL  —  48.  5.  13.  f.  Ula.  —  (8)  D,  25.  7.  1.  J  2. 
—  (9)  Dig.  25.  7.  5.  —  (10)  C.  5.  27.  ■»"       v  / 
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fils  naturel  ne  les  plaçait  pas  dans  la  famille  de  leur  père,  ne  leur 
donnait  aucun  droit  de  succession  sur  ses  biens  (1);  mais  elle 
leur  permettait  d'être  légitimés.  On  pourrait,  soos  quelques  rap- 
ports, les  comparer  à  nos  enfants  naturels  reconnus.  Il  est  à 
remarquer  qu*à  Tégard  de  la  mère ,  comme  sa  maternité  est  tou- 
jours constante ,  comme  elle  n'a  de  puissance  paternelle  sur  aucun 
enfant,  il  ne  pouvait  y  avoir  guère  de  différence  entre  les  enfants 
justi,  naturales  ou  spurii  (2). 

Nulle  formalité,  en  règle  générale,  n^était  observée  pour  se 
mettre  en  concubinat;  et  comme  il  en  était  de  même  pour  con-* 
tracter  un  mariage,  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  coha- 
bitation avec  une  seule  femme ,  à  laquelle  on  pouvait  s*unir  sans 
crime,  il  s'ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait  de  Tépouse 
que  diaprés  Tintention  des  parties  [sola  anivii  aestinatione)  (3), 
la  seule  affection  de  Tbomme  (solo  dïlcctu)  (4),  la  seule  dignité 
de  la  femme  [nisi  dignitate)  (5).  Mais  qu'on  ne  s'imagine  point 
que  cette  différence  fût  difBcile  à  établir.  La  manière  dètre  dans 
la  famille  et  dans  la  société  distinguait  bien  le  concubinat  des  justes 
noces.  D'ailleurs,  dans  une  infinité  de  cas,  on  ne  pouvait  se  trom- 
per. S'agissait-il  d'une  femme  qu'on  n'aurait  pu  épouser,  surprise 
en  adultère,  domiciliée  dans  la  province  et  vivant  avec  l'admi- 
nistrateur, etc. ,  il  n'y  avait  aucun  doute,  elle  n'était  que  concubine. 
S'agissait-il  d'une  femme  ingénue  et  honnête,  pas  de  doute  encore, 
puisqu'elle  ne  pouvait  vivre  en  concubinat  sans  que  la  chose  fût 
attestée  par  un  acte  manifeste.  Enfin,  s'agissait-il  d'une  femme  de 
mauvaises  mœurs ,  on  présumait  qu'elle  était  en  concubinat  (6). 
L'acte  dotal  qui  accompagnait  ordinairement  les  justes  noces  était 
encore  un  inaice(7). 

Des  légitimations. 

JLIll.  Aliquando  autem  evenit  ut  1 3.  II  arrive  quelquefois  que  des  en- 

lîberl  qui,  statîm  ut  nati  sunt,  in  potes-  faats ,  qui  dès  leur  naissance  ne  sont 

tate  parentum  non  sunt ,  postea  autem  point  sous  la  puissance  des  ascendants, 

redigantur  in   potestatem  parentum  :  sont  amenés  par  la  suite  sous  cette  puis- 

qualis  est  is  qui,  dum  naturalis  fuerat,  sance.  Tel  est  celui  qui,  né  enfant  na- 

postea   cnriœ    datus  ,    potestati  patris  turel,  donné  ensuite  à  la  curie,  devient 

subjicitur;  nccnon  is  qui,  a  rauUere  li-  soumis  au  pouvoir  de  son  père;  tel  est 

bera  procreatos  ,  cujus  matrimonium  encore  celui  qui  est  né  d'uue  mère  libre, 

minime    legibus   interdktum  fuerat ,  dont  le  mariage  n'était  prohibé  par  au- 

sed  ad  quam  pater  consuetudinem  ha-  cune  loi,  mais  avec  laquelle  le  père  avait 

baerat,  postea  ex  nostra  constituttonc ,  en  seulement  commerce  ;  et  qui  par  la 


(I)  Vojei  potniaot  la  novelle  18.  c.  5,  dam  laqoelU  Jottinien  leur  accorde  qnolqiicg  droili.  -— 
(îjÎBil.  3.  4.  3.  —  (.3)  n.  25.  7.  4.  f.  Paul.  —  (i)  Panl.  Sent  2.  20  —  (5)  D.  22.  1.  3.  49. 
S  4.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  23.  2.  24.  f.  Mode»!.  —  (T)  La  religion  chrétienne  chercha  longtempf  i 
faira  disparaître  le  concnbinaL  L'empereur  I^ëon-le-Philosophe  (an  88  do  J.-C.)  finit  par  abroger 
les  kib  qui  l'avaient  permis ,  comme  une  erreur  honteuse  du  législateur,  contraire  i  la  religion  et  i 
la  dëceace  naturelle.  >  Pourquoi ,  dit-il  en  faisant  allusion  an  mariage ,  pourquoi ,  tandis  que 
TOM  poaves  boira  i  une  source  pnro,  aimcriei-voos  mieux  vous  abreuver  ï  un  bourbier?  (Léo». 
coittt  91.) 

14« 
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dotalibus  instrumentis  compositis,  in   suite,  Tacte  dotal  étant  dressé  confor- 

Sotestate  patris  effîcitnr.  Quod  et  aliis  mément  à  notre  constitution ,  se  trouve 
\heris^  qui  ex  eodem  matrimonio  postea  sous  la  puissance  du  père.  Ce  que  notre 
fuerint  procreati ,  similiter  nostra  con-  constitution  a  pareillement  accordé  aux 
ititutio  prsbuit  autres  enfants  qui  naîtraient  par  la  snite 

du  mém»  mariage. 

Les  enfaut^ issus  de  justes  noces  sont  légitimes,  soumis  au  pou- 
voir paternel  ;  mais  les  enfanfs  nés  hors  justes  noces  sont  hors  de 
la  puissance  et  de  la  famille  du  père.  N'existait-il  pas  de  moyen 
our  les  ramener  sous  cette  puissance  et  les  assimiler  aux  enfants 
ègitimes?  Sous  la  république  aucun  acte  n*a  eu  ce  but  spécial.  Il 
est  vrai  que,  lorsqu'on  accordait  les  droits  de  cité  à  un  étranger  et 
à  ses  enfants,  ceux-ci  dès  cet  instant  étaient  regardés  comme  issus 
de  justes  noces  et  entraient  sous  le  pouvoir  de  leur  père;  mais  cet 
effet  n*était  qu'une  conséquence  accessoire  des  droits  de  cité  qu'on 
leur  accordait.  La  loi  JElia  Sentin  et  la  loi  Junia  (1),  sous  Au- 
guste, introduisirent  quelques  modes  pour  faire  entrer  au  pouvoir 
du  père  des  enfants  qui  n'y  étaient  pas;  mais  ces  mo*des  étaient 
particuliers  à  certains  cas;  ils  se  rattachaient  encore  aux  droits  de 
cité  et  à  la  législation  sur  les  affranchis  latins  :  ils  tombèrent  en 
désuétude  avec  cette  législation  (2). 

Ce  fut  sous  Constantin  que  parut  le  premier  moyen  général  de 
rendre  légitimes  et  de  mettre  au  pouvoir  du  père  des  enfants  na- 
turels. Cette  partie  de  la  législation  se  développa  sous  les  empe- 
reurs suivants.  A  l'époque  des  Instituts,  on  pouvait  parvenir  à  ce 
résultat  par  deux  moyens  :  par  mariage  subséquent  ou  par  obla- 
tion  à  la  curie.  Justinien,  dans  ses  Novelles,  en  ajouta  deux  autres  : 
par  rescrit  du  prince,  par  testament.  On  donne  de  nos  jours  le 
nom  de  légitimation  à  cet  acte  par  lequel  les  enfants  naturels^  sont 
rendus  légitimes  [justi,  legitimi  efficiuntur).  Quoique  ce  mot  ne 
fut  point  consacré  dans  les  lois  romaines,  on  peut  l'employer, 
parce  qu'il  exprime  fort  bien  la  chose.  Nous  allons  examiner  suc- 
cessivement les  divers  modes  de  légitimation.  Une  observation  gé- 
nérale, c'est  qu'on  ne  pouvait  légitimer  que  les  enfants  issus  d'un 
concubinat,  et  non  les  enfants  spurit,  puisqu'ils  n'avaient  pas  de 
père  connu  aux  yeux  de  la  loi. 

Légitimation  par  mariage  subséquent.  Elle  a  lieu  lorsqu'un 


(1)  Gaiug,  1.  $05.  — UIp.  Beg.  3.  S  3.  —  (2)  Gaîni  dérfloppe  of«  modei  longoement  Le  pramiar 
(jier  eansam  prchare)  ut  ait  lien  pour  l'afrrenchi  latin  qui  avait  prit  one  femme ,  déclarant  derant 
témoins  qu'il  la  prenait  dam  le  but  d'en  avoir  des  cnfanti  {liberorum  qwrrenJorum  causa]  ;  lorsqu'il 
avait  eu  un  fils  ou  une  fille ,  il  pouvait ,  dès  que  cet  enfant  était  k^é  d'un  an  {annienlu*  factn») ,  se 
présenter  devant  le  préteur  ou  le  président ,  prouver  le  motif  pour  lequel  il  s'était  uni  à  la  mère 
{eauMum  probare)  ,  et  dès  lors  de  Latin  qu'il  était  il  devenait  citoyen  romain  ,  et  acquérait  la  pois- 
Muce  patcruelle  sur  son  enfant  qui  devenait  légitime  (G.  1.  J  66.  —  UIp.  Rog.  3.  S  3)-  ^  second 
Çper  cauMiM  rrroris  probare)  avait  lieu  pour  le  citoyen  romain  qui .  par  erreur,  avoit  épousé  one 
affranchie  latine ,  une  étrangère .  ou  réciproquement  ;  on  pouvait ,  lorsqu'il  était  né  des  enfants  de 
c:-tte  union  ,  prouver  la  cause  de  l'erreur  (causam  erroris  probare) .  l'unijn  devenait  justes  noces  » 
et  le  père  acquérait  la  puissance  pa!ernclle  (Galus.  1.  |  67  et  suiv.^. 
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homme,  ayant  des  enfants  d'une  concubine,  épouse  cette  derniiïFe 
et  transforive  le  concubinat  en  justes  noces.  Elle  fut  introduite  par 
Constantin  (an  335  de  J.-^.  ).  Zenon  (476  de  J.-C),  dans  une  con- 
stitution citée  au  Code,  déclara  que  cette  légitimation  ne  pourrait 
s'appliquer  qu'aux  enfants  naturels  déjà  existants  lors  de  la  pu- 
blication de  sa  loi  ;  son  but  était  d'engager  les  personnes  vivant  en 
concubinat  à  se  hâter  de  contracter  mariage  :  si  elles  avaient  des 
enfants,  afin  de  les  légitimer;  si  elles  n'en  avaient  pas,  dans  la 
crainte  de  ne  pouvoir  légitimer  ceux  qui  surviendraient  (1).  Hais 
Justinien  rétablit  en  principe  général  ce  mode  de  légitimation  (2). 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  la  légitimation  eût  lieu 
étaient  :  —  1*"  qu'au  moment  de  la  conception  des  enfanfs,  le  ma- 
riage entre  le  père  et  la  mère  ne  fût  défendu  par  aucune  loi  (  cujus 
matrimonium  minime  legihus  interdictum  fuerat).  Quelques 
commentateurs,  il  est  vrai,  entendent  simplement  par  ces  mots  que 
le  mariage  devait  être  possible  au  moment  où  l'on  voulait  légi- 
timer les  enfants  ;  mais  ce  sens  tout  à  fait  insignifiant  n'est  pas 
celui  de  la  loi;  et,  dans  sa  paraphrase,  Théophile  dit  clairement  : 
a  J'ai  eu  commerce  avec  une  femme  qu'aucune  loi  ne  me  défen- 
dait de  prendre  pour  épouse,  ma  volonté  seule  y  manquait,  j'en  ai 
eu  un  fils,  »  etc.  ;  —  2"  Qu'on  dressât  un  acte  contenant  la  consti- 
tation  de  àoi[dotalihu$  instrumentis  compositis),  ou  simplement  * 
servant  à  constater  le  mariage  (instrumenta  nuptialia;  nuptiales 
tabulœ).  Ui\  pareifacte  n'était  pas  nécessaire  à  la  validité  du  ma- 
riage; mais  il  l'était  à  la  légitimation,  afin  de  marquer  sans  aucun 
doute  l'instant  où,  le  concubinat  se  changeant  en  justes  noces, 
cette  légitimation  avait  lieu.  Du  reste,  aucun  texte  de  loi  n'exigeait 
_ue  les  enfants  fussent  inscrits  sur  cet  acte  de  mariage;  —  3**  Que 
es  enfants  ratifiassent  la  légitimation  (hocratumhabuerint),  car 
ils  né  pouvaient  malgré  eux  être  soumis  à  la  puissance  paternelle; 
rien  n'empêchait  que  les  uns  n'y  consentissent  et  que  les  autres  ne 
refusassent.  C*est  dans  la'novelle  89,  c.  11,  que  Justinien ,  pour 
la  première  fois,  énonce  formellement  ces  principes,  qui  d'ail- 
leurs étaient  reconnus  (3). 

Quod  et  aliis  liberis.  L'effel  dès  Justes  noces  contractées  en 
place  du  concubinat  s'étend  et  sur  les  enfants  déjà  nés  et  sur  ceux 

3 ui  naîtront  par  la  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils  étaient, 
eyiennent  légitimes;  et  les  seéonds ,  au  lieu  de  naître  naturels , 
naîtront  légitimes.  Aussi  tous  les  textes,  non-seulement  celui  des 
Instituts,  mais  encore  ceux  du  Code,  ne  manquent-ils  pas  d'indi- 
quer ce  double  résultat  (vel  ante  matrimonium  vel  postea  proge- 
niti,.. — Sive  ante  dotalia  instrumenta  editisint,  sive postea)  (4). 


i 


m  c  5.  27.  5.  —  (2)  C.  5.  27.  10.  —  (3)  D.  1.  6.  11.  f.  Uode«t. 

(i)  c.  5.  27.  fr.  5  et  10.  Cependant  cet  eiprenloui  du  texte  ^immI  et  alUs  liberis .  ^iti  ex  eodem 
MafrMumto/umiU  procreati,  $i»iilUer  nostra  conetitiitio  ftrtehuU.  ont  généralement  été  cotuldéréeê 
comme  corrompnos ,  ptrcc  que ,  dit-on  ,  Ici  enrants  aét  aprc»  le  mariage  n'ont  aucun  Lrioin  qa'oa 
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Parmi  ces  derniers,  il  faut  comprendre  Tenfant  coiiçu  avant, 
né  après  la  confection  de  Tacte  dotal.  Ayant  été  coqçn  hors  ma- 
riage, il  devrait  être  naturel  (1)  ;  mais  la  légitimation  s* appliquant 
&  lui,  il  naît  légitime  (2).  —  Du  reste,  il  n  est  aucunement  néces- 
saire, pour  que  la  légitimation  ait  lien ,  qu  il  naisse  des  enfants 
après  la  confection  de  Tacte  dotal.  Cette  question  même  ne  se  se- 
rait point  présentée  si  quelques  expressions  équivoques  d*une  cob- 
stitulion  de  Justinien  ne  Tavaient  fait  naître  (3).  Hais  cet  empe- 
reur se  hâta  de  faire  disparaître  le  doute,  en  déclarant  que  les 
enfants  naturels  seraient  légitimés,  soit  qu*il  naquit  des  enfiuits 
postérieurs  au  mariage,  soit  qu*il  n*eii  naquît  point,  soit  que  ceux 
qui  naîtraient  vinssent  à  mourir  (4). 

On  pouvait  légitimer  par  mariage  subséquent  les  enfants  issvs 
d*une  concubine  affranchie,  aussi  bien  que  ceux  issus  d'une  coa- 
cubine  ingénue  (5).  Bien  plus,  un  maître  sans  enfant  légitime, 
mais  ayant  eu  des  enfants  de  son  esclave,  pouvait ,  d'après  une 
Novellc  de  Justinien,  a£franchir  la  mère,  Tépouser,  et  par  cela  seal 
les  enfants  devenaient  libres  et  légitimes  (6)  :  c'est  une  dérogation 
au  principe  qu'on  ne  peut  légitimer  que  les  enfants  dont  on  aurait 
pu  épouser  la  mère  au  moment  de  la  conception. 

Légitimation  par  oblaiiau  à  la  curie.  Nous  avons  développé 
longuement  [Hist.  du  droit,  p.  321)  ce  que  c'était  que  les  curies, 
les  curiaux  et  les  dédirions.  Nous  savons  que  les  curiaux  formaient  . 
le  premier  ordre  de  la  ville,  jouissaient  de  plusieurs  privilèges, 
mais  que  leur  rang  les  assujettissait  à  plusieurs  obligations  oné- 
reuses, que  l'on  cherchait  souvent  à  éviter.  Nous  savons  que  te  titre  de 
curial  se  transmettait  du  père  aux  fils  légitimes  ;  que  les  citojeas 
riches  pouvaient  se  faire  agréer  par  la  curie,  eux  ou  leurs  enfants, 
et  entrer  ainsi  dans  la  classe  des  curiaux.  Mais  le  père  qui  voulait 

1)rocurer  cet  honneur  à  ses  fils  devait  leur  assurer  une  fortdne  qui 
es  rendît  capables  d'y  aspirer.  Les  enfants  naturels  d'un  père  cv- 

leur  accorde  un*  MgitiiiiiUS  qu'ils  ont  de  droit  Rn  oonsÀfoonoe ,  on  «  pr^wntë  pisuevra  comc* 
tiont  plas  on  moini  raitoopablci.  Cajas  dit  :  Quod  et$i  aiii  liberi  ex  toiem  vuitrimonio  futrini  fm- 
créatif  etc.;  Hotoman  :  Quod  eUi  alH  liberi  nnlli  ex  eodern  matrimcnio fuerint  prccrtati ,  etf.  BTais 
la  plus  ingénifote  «t  la  ploa  simple  est  ctlle  de  Bynkerrii,  qai  ne  change  abaolument  qm'vae  seule 
lettre  :  <^imm2  ut  olm  liberi»,  etc.,  et  le  sens  serait  alors  celai-d  :  ce  que  notre  constitution  leur 
Mcorde  aussi  bien  qu'aax  autres  enfants  qui  naîtraient  du  même  mariage.  Cette  correction  devrait 
•ans  doute  être  admise ,  si  elle  ^tait  indûpensaUe ,  et  ai  d'ailkars  on  pouvait  se  laiaer  aller  fad- 
lement  à  corriger  des  texjes.  Mais  les  passages  dn  Code  que  nous  avons  cités  dasisk  notre  explicatfon 
prouvent  que ,  dans  plus  d'un  endroit .  les  empereuit  ont  parlé  de  la  légitimité  produite  par  les 
lioces  pour  les  eniants  nés  soijt  avant ,  soit  après,  fca  paraphrase  de  Théophile  vient  encore  dissiper 
Ips  doutes  :  Non>soulement ,  dit-il ,  ceai  qui  sont  nés  avant  l'acte  dotal ,  mais  enoaro  oroa  qpi 
■vrviendraient  ensuite ,  seront  soumis  i  ma  puissance.  Ainsi  le  texte  doit  rester  tel  qu'il  eaL  Cela 
posé,  faut-il  l'entendre  comme  n'ayant  voulu  parler  que  de  l'enfant  conçu  avant  le  mariage  et  né 
^epuis,  parce  que  cet  enfant  a  besoin  de  légitimation?  C'est  nue  opinion  ingénieuse,  iodiqaée 
par  un  ancien  commentateur;  mais,  outre  qu'elle  particulariserait  une  loi  générale,  une  observa- 
tion suffit  pour  la  détruire  :  les  Instituts  et  Théophile  parlent  de  plurieurM  enfants  nés  après  ce 
mariage;  or,  si  on  n'avait  fait  allusion  qu'à  l'enfant  conçu  avant  et  né  après,  on  n'anrait  parlé 
que  d'un  enfant,  comme  dans  la  loi  ii  au  Code  5.  27.  et  dans  la  nov|ilIe  89.  o.  S ,  car,  à  moins 
de  jumeaux ,  il  ne  saurait  se  trouver  plus  d'un  enfant  dans  ce  cas, 

(l)D.  I.  6.  11.  l  l>aul.  —  (Î)C.  5.  27.  11.—  (3)  C.  5.  27.  10. —(4)  C.  5.  27.  II.  — 
iBfi  3.  1.  2.  —  Nov.  74  Prief.  —  (5)  Kov.  18.  c.  1 1.  —  (6)  Nov.  78.  c.  4. 
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rial  ne  saccédaient  pas  à  son  titre.  ,D*un  antre  côté  ils  étaient  in* 
capables  de  recevoir  par  le  testament  de  leur  père  au  delà  d*ane 
certaine  portion  déterminée.  Théodosc  et  Valentinien  (an  442  de 
J.-C.)  déclarèrent  les  premiers  que,  si  un  citoyen,  curial  ou  non, 
n^avait  que  des  enfants  naturels,  ils  lui  permettaient  d*olTnr  à  la 
curie  de  sa  ville  ceux  de  ses  enfants  qu'il  voudrait,  et,  en  consé- 
quence, de  leur  donner,  par  donatîon«ou  par  testament ,  même  la 
totalité  de  ses  biens  ;  que,  pareillement,  si  une  fille  naturelle  épou- 
sait un  curial ,  elle  deviendrait  par  là  capable  de  recevoir  même 
la  totalité  des  biens  de  son  père.  Le  but  de  ces  empereurs  était , 
dans  le  premier  cas ,  d'engager  de  nouvelles  personnes  à  entrer 
dans  la  classe  des  curiaux;  dans  le  second  cas,  d'accorder  une  fa- 
veur aux  curiaux  déjà  existants  {ui  nopos  lexfaciat  curiales,  aut 
fovfat  mos  invenit)  (1).  Il  parait  que  cette  institution  se  déve- 
loppa; l'enfant  naturel  offert  à  la  curie  acquit  des  droits  de  suc- 
cession même  ah  intestat,  comme  s'il  était  légitime  (2)  ;  il  passa 
sous  la  puissance  paternelle  ( legitimus moxûet^  naturaliumjure 
onmino  liberatus)  ;  et  l'oblation  à  la  curie  devint  un  mode  de  lé- 
gitimation. Justinien  le  confirma;  et  ne  le  permit  pas  seulement, 
comme  on  avait  fait  jusqu'alors,  à  ceux  qui  n'avaient  que  des  en- 
fants naturels,  mais  même  à  ceux  qui  avaient  déjà  d'autres  enfants 
légitimes  (3).  Une  chose  particulière  à  ce  mode  de  légitimation, 
c'est  que  l'enfant,  quoiqu'il  passât  sous  la  puissance  du  père,  n'ac- 
quérait des  droits  que  par  rapport  à  ce  dernier,  et  aucun  sur  ses 
agnats  et  ses  cognats,  de  telle  sorte  qu'on  peut  dire  qu'il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  (4),  chose  qui  eût  été  inconciliable  d'après  les 

{principes  rigoureux  de  l'ancien  droit,  car  on  ne  pouvait  être  sous 
a  puissance  du  père  sans  être  dans  sa  famille.  —  11  ne  faut  pas 
croire  que  l'oblation  à  la  curie  fût  un  mode  de  légitimation  à  la 
portée  de  tout  le  monde;  il  n'était  que  pour  les  personnes  riches. 
Il  ne  faut  pas  croire  non  plus  que  les  enfants  offerts  à  la  curie  se 
trouvassent  dans  une  position  subalterne  et  comme  servile;  ils  en- 
traient dans  la  classe  des  curiaux,  et  devaient  remplir  à  leur  tour 
les  fonctions  de  décurions.  L'oblation  à  la  curie  avait  pour  elTet  de 
leur  donner  à  la  fois  un  titre  honorable,  quoique  pénible,  et  la  for- 
tune de  leur  père  [curiœ splendorehonestarCy  et  hœreditatis  opi^ 
bus  adjuvare)  (5).  Une  infinité  de  textes,  outre  celui  que  nous 
venons  de  citer,  font  foi  de  l'honneur  qu'on  y  attachait  :  (^lUu^tris 
ordine  civitatis  illuminet, — Municipalihus  eum  voluit  aggregare 
tnuneribus  et  donare  patriœ jprincipaletn  —  nostrœ  civitatis  eu- 
riœ principalem ,Ti  etc.  (6).  Et  l'on  avait  d'autant  plus  exagéré  les 
expressions  et  l'appât  de  ces  honneurs,  que  les  charges  réelles 
étaient  devenues  plus  onéreuses.  Du  reste  les  enfants  ne  pouvaient 


«*  <• 


(I)  C  5.  27.  3.  —  (2)  C  5.  27.  é.  —  (3)  C.  5.  27.  9.  $  3.  —  Kw.  89.  &  2  et  nriv.  — 
(4)  Ib.  pr.  —  (5)  C.  5.  27.  3.  —  (6)  C  6.  27.  fr.  3  «t  4. 
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être  légitimés  malgré  eox,  pas  plus  par  oblalion  à  la  curie  que  par 
mariage  sobséqueni. 

Légitùnaiion  par  rescril.  Ce  mode  fot  iotrodoit  par  Jostioien 
dans  la  norelle  74.  Il  consisfaît  à  obtenir  de  Tempereor  oo  rescrit 
permeltant  la  légitimaiioo  ;  mais  il  fallait ,  poor  a¥6ir  cette  per- 
mission, qae  le  père  qni  la  demandait  n*eàt  aocon  enfant  légitime, 
et  qn'il  lai  fût  impossible  ^'épooser  la  mère  de  ses  enfants  natu- 
rels, soit  qu'elle  fût  morte,  soit  qu'elle  eût  disparu ,  ou  pour  toute 
antre  raison  valable  (1). 

Légitimation  par  testament.  Si  un  père,  n'ayant  que  des  enfants 
naturels,  ne  les  a  point  légitimés  de  son  vivant,  et  qu'en  mourant 
il  ait,  dans  son  testament,  exprimé  le  désir  unils  le  soient,  ces 
enfants  pourront  s'adresser  à  l'empereur,  et  obtenir  de  lui  le  res- 
crit permettant  leur  légitimation  :  ils  se  trouveront  ainsi  Xen  héri- 
tiers de  leur  père  (2). 

L'adoptioo  avait  été,  d'après  une  constitution  d^Anastase,  un 
moyen  de  légitimer  les  enfants  naturels;  mais  Justin  abrogea  cette 
constitution,  et  Justiuien  confirma  cette  abrogation  (3). 

HTULUS  XI.  TITRE  XI. 

DE  ADOPTIOHIBUS.  DBS  ADOPTIOVS. 

\on  solam  autem  nataralei  liberi,  se-       En  notre  puissance  sont  non-seole- 

condam  ea  que  diiimos,  in  potestate  ment  les  entants  naturels  (4),  comme 

nostra  saot,  verom  etiam  ii  qoos  adop-  nous  l'avons  dit,  mais  encore  les  per- 

tamos.  sonnes  que  nous  adoptons. 

Ce  n'est  que  comme  d'un  acte  produisant  le  pouvoir  paternel 
que  Gûius,  lllpien  et  les  Instituts  traitent  de  l'adoption. 

L'adoption,  dès  son  origine,  avait  pour  but  d^introdiiîre  une 
personne  dans  sa  famille,  et  d'acquérir  sur  elle  la  puissance  pa- 
ternelle. L'adopté  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait  tous  ses 
droits  d'agnation  ,  et  par  conséquent  de  succession  ;  y  devenait 
étrancrer  aux  dieux  domestiques  et  aux  choses  sacrées;  mais  il  en- 
trait dans  la  famille  de  l'adoptant;  les  droits  d'agnation  et  de  suc- 
cession duns  cette  famille  lui  étaient  acquis,  les  dieux  lares  et  les 
choses  sacrées  lui  devenaient  communs.  Il  prenait  le  nom  de  Fa- 
doptant,  et  ne  conservait  celui  de  son  ancienne  maison  qu'en  le 
transformant  en  adjectif  par  la  terminaison  ianus.  Scipio  JEmi" 
liantis,  Scipion  Émilien  ;  Cœsar  Octavianus ,  César  Octavien 
(Hist.  du  droit,  p.  253).  Les  adoptions,  comme  dit  Cicéron,  en- 
traînaient le  droit  de  succéder  au  nom,  aux  biens  et  aux  dieux 
domestiques  (5). 


(\\  No?.  74.  c.  a.  —  Nov.  89.  c  9.  —  (3)  Nov.  74.  c.  2.  S  1.  —  Nov.  89.  c.  10.  —  (3)  C.  5. 
S7.  nr.  6  ft  7.  —  Nov.  74.  c  3.  —  (4)  Le  mot  d'cUfanU  ntlureli  {naU»rtd«$  liheri)  prii.  comme 
dUuM  le  tUre  pr<kMcnl ,  par  oppoiition  i  Jutti  liheri ,  dt^iigne  les  enfeati  inui  d'un  concubinst  ;  maif 
pria,  comme  ici .  par  oppoaition  i  lihiri  adopiiti,  il  dèiignc  les  «nfr.nii réellement  net  d'une  per- 
Mune.  — '  (5)  •  HrrtdUaê  nominiSt  fM€Hni(t,  saeromm  ttenkc  tunU  •  Cicer.  Pro  dom.  13.  S  35. 
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L*adoptioQ  se  classe  parmi  les  anciennes  institutions  de  Rome. 
On  voit  dans  Fhistoire  plus  d'une  famille  puissante,  près  de  s'é- 
teindre faute  d*enfants,  être  ravivée  par  une  adoption.  Cet  acte 
était  beaucoup  plus  fréquent,  surtout  dans  les  familles  patriciennes, 
qu'il  ne  Test  de  nos  jours.  Cependant  on  considérait  comme  ayant 
moins  bien  mérité  de  la  patrie  celui  qui  ne  lui  avait  pas  donné 
d'enfant  par  lui-même ,  et  qui  avait  eu  recours  à  une  paternité 
fictive  (1). 

Du  reste,  il  importe  de  bien  saisir  le  caractère  véritable  de  cette 
institution  dans  la  cité  romaine.  Tandis  que  les  noces,  abstraction 
faite  de  làmanus^  de  la  puissance  maritale,  étaient  un  acte  privé, 
l'adoption ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  pour  la  manumission  , 
comme  nous  le  verrons  bientôt  pour  le  testament,  était  un  acte 
public,  lié  essentiellement  à  l'ordre  politique.  Par  la  manumission 
on  donnait  à  la  cité  un  nouveau  membre  ;  par  l'adoption  un  de 
ses  membres,  un  de  ses  chefs  de  famille  peut-être,  était  absorbé  et 
transporté  dans  une  autre  famille  ;  par  le  testament  un  homme 
était  désigné ,  dans  la  cité ,  pour  prendre  la  place  du  mort ,  pour 
continuer  juridiquement  sa  personne.  Or,  les  constitutions  aristo- 
cratiques et  patriciennes,  telles  que  celle  de  Rome,  ne  permettent 
Sas  facilement  cette  altération  des  familles  ;  ces  membres  nouveaux 
onnës ,  enlevés  à  l'association ,  ou  modifiés  dans  leur  situation  : 
il  faut  que  l'association  y  consente,  ou ,  tout  an  moins ,  qu'elle  y 
concoure. 

Il  existe,  sous  ce  rapport,  une  analogie  bien  remarquable  et  bien 
intéressante  à  étudier,  entre  la  manumission,  l'adoption  et  le  tes- 
tament; entre  ces  deux  dernières  institutions  surtout. 

C'est  le  peuple,  ce  sont  les  curies  romaines  qui  doivent  pronon- 
cer elles-mêmes.  Elles  seules  par  une  loi  curiate  peuvent  faire  l'a- 
doption ou  le  testament.  C*est  la  cité,  c'est  la  corporation,  oui 
consent  à  l'absorption  d'un  de  ses  membres  dans  une  autre  famille, 
ou  à  ce  que  tel  membre,  après  sa  mort,  soit  continué,  dans  la  cité, 
par  tel  autre. 

Dès  lors,  et  dans  le  principe ,  il  n'est  pas  besoin  sur  ces  points 
d'un  droit  précis,  de  règles  formulées.  Les  curies  souveraines  pro- 
noncent :  elles  font  une  loi  à  chaque  fois. 

Hais ,  plus  tard ,  des  moyens  fictifs  et  détournés  viennent  con- 
duire an  même  résultat  avec  moins  de  difficultés.  L'intervention 
de  la  cité  s'eflace  ou  devient  moins  directe;  et,  par  conséquent, 
les  règles  commencent  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Ainsi  nous 
avons  vu  une  vendication  fictive  de  la  liberté  (la  vindicta.  Vin  jure 
cessio)  fournir  un  moyen  de  faire  des  afl*ranchissements  sans  at- 
tendre le  recensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  le  cens 
(ci-dessus,  p.  161);  ainsi  une  mancipation  fictive  du  patrimoine 
de  l'hérédité  à  venir  conduira  à  une  sorte  de  testament  indirect 


(l)iluLGell  5.  19. 
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(iestamentum per  œs  et  lihram  :  ¥oy.  ci-dessous,  liv.  2  ,  tit.  10, 

Îl  1);  ainsi  des  mancipations  fictives  conduiront  à  rendre  un  fils 
ibre  de  la  puissance  paternelle  et  chefde  fagiille  avant  la  mort  de 
son  père,  pouvoir  que  ni  le  droit  primitif  ni  la  loi  des  Donze-Ta- 
blés  elle-même  ne  donnaient  au  père  (voy.  ci-dessous,  liv.  1  , 
tit.  12,  §  6);  ainsi,  enfin  ,  ces  deux  formalités  combinées  (les 
mancipations  fictives ,  et  la  rtndicta,  Yinjnre  cessio)  conduiront, 
lorsqu  il  s'agira,  non  pas  d'un  chef,  mais  d'un  fils  de  famille,  à 
ane  sorte  d'adoption  dans  laquelle  on  se  passera  du  concours  du 
peuple.  C'est  le  droit  privé  qui  gagne  du  terrain  sur  le  droit  public. 

En  effet,  le  mot  adoption  était  un  terme  générique.  Mais  on 
distingua  deux  espèces  a  adoptions  :  Vadroyatton,  qui  s^appliquait 
anx  chefs  de  famille,  suiiuris;  Yadoptimi  proprement  dite  ,  qui 
s'appliquait  aux  enfants  de  famille,  alieni  juris.  Elles  différaient 
par  leurs  formes  et  par  leurs  effets. 

La  première  appartient  au  droit  primitif  et  organique  ;  la 
seconde  n'est  survenue  que  par  des  moyens  fictifs  et  Retournés. 

L'adrogation  faisait  passer  sous  la  puissance  d*autrni  un  chefde 
famille  avec  tous  ses  biens  et  toutes  les  personnes  qui  lui  étaient 
soumises.  La  maison  dont  il  était  chef  se  confondait  dans  celle  de 
l'adrogeant;  il  n'était  plus  inscrit  sur  le  cens  comme  père  de  fa- 
mille, mais  seulement  comme  fils;  il  perdait  ses  dieux  domesti- 
ques et  entrait  dans  les  choses  sacrées  de  sa  nouvelle  famille  (  in 
sacra  transitât)  (1)  ;  changements  importants  pour  la  cité  et  pour 
la  religion,  qui  nécessitaient  le  consentement  du  peuple  et  l'appro- 
bation du  collège  des  pontifes  (2)  ;  aussi  l'adrogation  resta-t-elle 
soumise  au  droit  primitif,  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'en  vertn  d'une 
loi  curiate  {populi  auctoritate).  On  demandait  dans  les  comices  à 
l'adrogeant  s'il  voulait  prendre  un  tel  pour  son  fils  légitime  ;  à  l'a- 
drogé  s'il  voulait  le  devenir;  au  peuple  s'il  l'ordonnait,  et  alors,  si 
toutefois  le  collège  des  pontifes  ne  s  y  était  pas  opposé ,  l'adroga- 
tion avait  lieu.  C  est  même  de  ces  diverses  interrogations  que  vient 
le  nom  d'adrogation  (3).  Il  est  vrai  de  dire  que,  pev  de  temps 

(1)  c.  3.  28.  37.  5  2.  —  Ib.  6.  58.  13.  5  1—  Valw.  7.  7. 

(2)  11  ne  parait  pas  qne  .  itiéme  tnx  iernicra  iempf  d«  b  Répabliqae ,  dtf  lob  fç^ialef  «lUMut 
•ncore  rëglé  lei  coudilioaa  de  l'adoption  ;  nais  on  suivait  pour  cet  aet«  au  droit  d'nsago  et  la  dé- 

'cuion  du  colli^gc  des  pontifes.  Nous  trouvons  dans  Cicéron  on  passage  relatif  à  relie  matière.  Un 
•tfnatenr,  Clodius ,  voulait  entrer  dans  l'ordre  des  plébéiens ,  a6n  de  devenir  tribun ,  s'était  donné 
an  adrogaliou  i  un  plébéien ,  qui  était  plus  jeune  que  lui.  Cicéron  .  intéressé  k  prouver  la  nuQité 
de  cette  adoption ,  s'exprimait  ainsi  dans  un  discours  prononcé  devant  le  collège  des  pontifes  : 
«. . .  (^ùd  eit .  Pant^fim ,  jus  adoptionù  ?  nemp»  mI  w  adopUt .  ^ «•  neqne  procrmre  jam  liberos 
fO$$U  «t  fMMw  fttMêrii,  tit  exfertut,  Qtm  dwbttU  euwsa  emfnt  $it  adoftiomit,  f««  rmtiê  §«n*rmm 
ae  dignikUU ,  quas  sacroritm ,  ^ iMvrt  a  pomtificum  eoUffio  solrt.  Qifid  eat  hortnn  in  ista  adoptiotu 
fWfiitum  ?  Adoptât  annos  riginti  natus .  etiam  minor,  smatorem.  Uberommrt  causa  ?  «I  proertart 
pptêtt,  kahet  twartm;  ÊU$trpH  ttiam  lihtroi.  RxkaredahUt  ifUwr  paitr  jUimm,  Quidf  mot»  Clodw 
ftntù  eur  hUrreunt  qnod  in  te  est?  •  (Cic  Pro  dtm.  13.  S  34.) 

(3)  •  Quts  speciss  adoptionit  dicilur  adrogtaio,  qnia  et  ia  qui  adoptât  rùqatnr,  id  etl  interroga- 
tHr,  am  velit  nm  ^««m  adoptmtums  $it  justum  KM  jiKuut  «sse;  rf  It  fui  adoptatur  rofoiur,  mt  id 
fkri  patiatur  :  et  popuius  roqatur.  an  H  fteri  juheat  ■  (Galus.  1.  99).  —  Les  formules  de  ces  di> 
verses  interrogations  nous  sont  indiquées  par  Cicéron  ,  Pro  dom.  29 ,  pour  l'interrogation  adressée 
i  l'adopté  :   ■  Credo  enim  ,  qnamquam  in  illa  adoptione  légitime  factum  est  oibil ,  taami  te  esse 
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Hième  après  les  Douze-Tables ,  à  l*époque  où  les  assemblées  par 
caries  n'eurent  plus  lieu  que  fictivement  »  cette  loi  curiate  devint 
une  simple  formalité  ;  trente  licteurs  représentaient  cbacime  des 
curies,  et,  sous  la  présidence  d'un  magistrat,  donnaient  leur  adhé- 
sion à  Tadrogation  (JF/tst.  du  droit,  p.  174). 

L'adoption  proprement  dite  avait  pour  effet  de  faire  passer  on 
fils  d'upe  famille  dans  une  autre.  Ce  fat  pour  cette  adoption  qa*im 
moyen  détourné ,  une  forme  fictive  de  réalisation  se  présentèrent. 
Toute  la  puissance  paternelle  de  celui  qui  donnait  en  adoption  de- 
vait s*éteindre  en  lui  et  se  transmettre  au  chef  qui  adoptait.  On 
conçoit  par  là  que  les  formes  indirectes  de  cette  adoption  durent 
être  des  formes  propres  d'un  coté  à  Textinction ,  de  l'autre  à  la 
cession  de  la  puissance  paternelle.  Elles  se  composèrent  de  la  vente 
solennelle  nommée  mancipatio,  alienatio  per  œs  et  Itbram,  et  de 
la  cession  juridique  (injure  cessio).  La  mancipation ,  qui  devait 
être  répétée  trois  fois  pour  un  fils  mâle  au  premier  degré,  servit  à 
détruire  la  puissance  paternelle,  conformément  à  la  lot  des  Douze- 
Tables  [Hist.  du  droit,  p.  89),  la  cession  juridique  servit  à  faire 
déclarer  par  le  magistrat  que  l'enfant  appartenait  en  qualité  de  fils 
à  l'adoptant  (1). 

Dans  les  derniers  temps  de  la  République  s'introduisit  Tusage  de 
déclarer  dans  son  testament  que  l'on  considérait  tel  citoyen  comme 
son  fils.  Ce  fut  ainsi  que  Jules-César  adopta  Octave;  et  plus  d'un 
empereur  suivit  cette  méthode  :  mais,  pour  que  cette  adoption  eût 
son  effet,  fidèle  aux  anciens  principes,  on  avait  soin  de  la  faire 
ratifier  par  un  plébisciste  (2).  Du  reste  elle  ne  pouvait  produire 
de  puissance  paternelle,  puisque  l'adoptant  était  mort  ;  elle  donnait 
seulement  des  droits  de  succession,  comme  si  cette  puissance  avait 
on  lieu. 

A  l'époque  de  Gaîus  et  d'Ulpien  les  conditions  des  adoptions 
avaient  été  développées  par  des  sénatus-consnites ,  par  des  consti- 

■ 

•  interro^ihiia  :  ametome  tnes,  «t  tn  te  P.  FonUjnt  vtf«  netit^Me  patestatem  kaberH .  ut  in  fiio?  • 
et  pu*  Auln  GeHe,  atoct  a<t  5.  19  .'pour  l'iaterrogation  adreasée  aa  penple  :  «  Veliiù,  juktatù . 
m  QnhriUt^  »!•  Inciiu  Vo/mt»*  Lticw  Tifto  tam  jure  legr^ue  fiius  tibi  tiet,  quam  «i  ex  eo  pâtre 
»  wuUrefue  famUims  êjui  natui  es$et ,  uti^  et  viUe  neeisque  in  eum  poUrtat  siet  uti  palri  endo  {pa- 

•  ritndo)  pLU  eit  :  hme  ita  ut  dUi ,  tfa  voi,  Qmiriteê,  ro$o.  » 

(1)  •  AdoptMttmr  mutem.  cmm  a  parmtt  m  cujus  potettatê  9unt.  tertia  mancipatione  in  jure  ce- 
»  JantlKT^  atqme  ab  eo,  ^m  adoptât,  apud  eum  apîtd  quem  leqi»  actio  ett,  vindicantnr  •  (Aul.  Gell.  5. 
19).  —  Soeton.  In  Amy.  64.  •—  Poarqnoi  le  coneoan  de  ce*  deox  formaliUs.  k  mancipeUiom  et 
k  eeeno  m  jure?  Une  sevle  n'aarait-elle  poiat  eoffi?  Non.  11  fallait  la  mancipation.  parce  qne 
c'était  le  aenl  mojen  qa'indiqnaienl  lei  Doue-Tablrs  poor  éteindre  la  puiuance  paternelle  du  chef 
qui  donnait  en  adoption.  11  fallait  de  plnf  la  cenion  in  jure,  parce  qu'en  vertu  de  la  mancipation 
reaCaat  était  vendît ,  il  est  vrai .  aoleniielleflMnt ,  mais  non  en  qualité  de  fils  de  f&miUe  ;  il  ae 
troovait  in  mancipio  de  l'aequérenr,  et  ce  n'était  que  la  cession  in  jure  qui  lui  donnait  la  qualité 
de  61a.  11  est  bon  de  rappeler  que  la  cession  tu  jure,  dont  nous  avons  dit  quelques  mots  p.  99  et 
161,  était  la  représentation  fictive  d'un  (u-ocès.  L'acquéreur  qui  voulait  adopter  réclamait  l'enEMt 
comme  sien  ,  par  une  vendicatiou  simulée,  devant  le  magistrat  chargé  de  la  juridiction  [vindict^at)  ; 
U  p^re  ne  contredisait  point ,  et  le  magistrat  déclarait  que  l'enfant  appartenait  à  l'adoptant.  Voilà 
pourquoi  le  passage  d'Aulu-GelIe  que  nous  avons  cité  et  la  loi  4 ,  au  Dig.  1.7,  disent  que  l'adop- 
tion  ne  pouvait  se  faire  que  par  les  magistrats  devant  qui  on  peut  intenter  les  actions  de  la  lot , 

mno  lÂs  préteurs ,  Im  oomoIs  .  laa  présidents. 

(2)  App.  BHl.  civ.  3.  14.  94. 
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talions,  et  surtout  par  les  écrits  dcs-jnrisprndents  ;  quant  aux  formes, 
elles  étaient  encore  telles  que  nous  venons  de  les  exposer.  On  pour- 
rait 8*étonner  que  Tadrogation  se  fît  par  Taulorité  du  peuple  (per 
populum;  auctoritate populi)  (1),  lorsque  déjà  cette  autorité  s*étaît 
évanouie  et  qu* aucune  assemblée  populaire  n* avait  plus  lieu  ; 
cependant,  en  se  rappelant  qn*on  n*employait  qu*une  cérémonie 
fictive,  qui  avait  fort  bien  pu  survivre  à  la  République,  tout  éton- 
nement  cessera.  Du  reste ,  cette  fiction  disparut  elle-même  par  la 
suite  ;  et  les  adrogations  finirent  par  être  faites  en  vertu  d*un  res- 
crît  impérial.  —  Nous  allons  maintenant  examiner  sur  ce  sujet  la 
législation  de  Justinien  d'après  les  Instituts. 

I.  Adoptio  totem  daobas  modis  fit:        1.  L'adoption  se  fait  de  deox  manié- 

aat  fninctpali  rescripto^  ant  imperio  res  :  par  retcrit  du  prince  on  par  F  au» 

putgistratus,    Imperatoris    auctoritate  torite  du  magistrat  Avec  Tantorisation 

•doptare  qnis  potest  eos  eatve  qui  qosve  de  rempereor ,  on  adopte  les  hommes 

sni  jnris  snnt  :  qiuB  species  adoptionis  on  les  femmes  maîtres  d'eux-mêmes , 

dicitor  adrogatio.  Imperio  magistratus  espèce  d'adoption  qni  se  nomme  adro- 

adoptamus  eos  easve  qui  qosire  in  po-  gatîon  ;  par  I  autorité  du  magistrat,  les 

testate   parentum  suot;  sive  primum  enfants  soumis  à  la  puissance  paternelle: 

Sadum  liberorum  obtineant,  qualis  est  qu'ils  soient  au  premier  degré,  comme 

ius ,  filia  ;  sive  inferiorem ,  qualis  est  le  fils,  la  fille  ;  pu  à  un  de^ré  inférieur, 

nepos,  neptis,  pronepos,  proneptis.  comme  le  petit-fils,  la  petite-filIe,  l'ar- 

rière-petit-filv  on  petite-fille. 

Principalirescripto.  L'adrogation,  sous  Justinien,  resta,  à  peu 
de  chose  près,  telle  qu'elle  était  dans  sa  forme,  dans  ses  conditions, 
dans  ses  effets.  Elle  se  faisait  par  rescrit  du  prince,  qui  ne  devait 
donner  son  autorisation  qu'en  connaissance  de  cause  (  causa 
cognità).  On  examinait  si  l'adoptant  n'avait  pas  moins  de  soixante 
ans ,  et  s'il  n'avait  pas  déjà  d'autres  enfants  naturels  ou  adoptifs  ; 
car  on  ne  devait  pas  en  général  permettre  l'adoption  à  celui  qui 

Souvait  encore  avoir  des  enfants  par  lui-même ,  ou  qui  en  avait 
éjà.  Cependant  des  motifs  tels  qu  une  maladie,  le  désir  d'adopter 
un  parent  auraient  pu  faire  obtenir  l'autorisation  impériale  (2). 
Imperio  magistratus,  Justinien  modifia  l'adoption  proprement 
dite,  et  dans  sa  forme  et  dans  ses  effets.  Dans  sa  forme  :  car,  suppri- 
mant et  la  mancipation  et  la  cession  in  jure^  l'empereur  décida 
qu'il  suffirait  de  faire  dresser  devant  lé  magistrat  compétent,  en  pré- 
sence des  parties,  un  acte  constatant  l'adoption ,  avec  le  consente- 
ment réuni  de  celui  qui  donnait,  de  celui  qui  prenait,  et  de  celui 
qui  était  donné  en  adoption  (3).  Cependant,  de  la  part  de  ce  der- 
nier il  suffisait  qu'il  n'y  eût  point  d  opposition  (eo  qui  adoptatur 
non  contradicente)  ;  d'où  il  suit  qu'on  pouvait  donner  en  adoption 
même  des  enfants  ne  parlant  pas  encore  [etiam  infantem)  (4).  Quant 
aux  changements  apportés  dans  les  effets  de  l'adoption ,  ils  sont 
exposés  au  paragraphe  suivant. 


(I)  Gatug  I.  99.  —  Ulp.  Rcg.  8.  §  2.  —  (2)  D.  I.  7.  15.  $  2  et  mî».  —  (3)  G.  8.  48.  11. 
—  (4)D.  l.  7.  42.  f.  Modfft. 
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II.  Sed  hodie  ex  nostra  constitotione,  %,  Mais  aojourd'hai,  d'après  notre 

cum  filias  famillas  a  pâtre  naturali  ex^  coDstitotion ,  le  père  naturel ,  Forsan'il 

traneœ  pertonœ  in  adoptionem  daf ur,  donne  son  fils  de  famille  en  adoption  à 

jura  patris  naturalis  miDÎme  dissokan-  une  personne  étrangère^  ne  perd  aucun 

tnr,  nec  qaicqoam  ad  patrem  adoptivnm  de  ses  droits  :  rien  n'en  passe  au  père 

transit ,  nec  in  potestate  ejus  est ,  licet  adoptif ,  et  Fenfant  n'est  pas  en  puis- 

ab  intestate  jura  tuccessionis  ei  a  nobis  sance  de  ce  dernier ,  bien  que  nous  lui 

tributa  sint  Si  vero  pater  naturalis  non  accordions  des  droits  de  succession  ab 

extraneo  ,  sed  avo  filii  sui   roatemo  ;  intestat.  Au  contraire ,  lorsque  Tenfant 

vel  si  ipse  pater  naturalis  fuerit  eman-  est  donué  en  adoption  par  son  père  na- 

cipatus ,  etiam  a¥0  patemo  vel  proavo  turcl  non  pas  à  un  étranger ^  mais  à  son 

simili  modo  patemo  vel  materne  filium  aïeul  maternel,  ou  bien,  s'il  est  né  d'un 

suum  dederit in  adoptionem:  boc  casu,  fils  émancipé,  à  son  aïeul  paternel,  ou 

quia  concnrmnt  in  unam  personam  et  même  à  son  bisaïeul  paternel  ou  mater- 

naturalia  et  adoptionis  jura,  manet  sta-  nel,  alors,  comme  sur  la  même  personne 

bile  jus  patris  adoptivi ,  et  naturali  vin-  se  réunissent  les  droits  que  donnent  la 

culo  copnlatum ,  et  légitime  adoptionis  nature  et  l'adoption ,  nous  laissons  au 

modo  constrictum ,  ut  et  in  familia  et  père  adoptif  tous  ses  droits  fondés  sur 

in  potestate  bujnsmodi  patris  adoptivi  un  lien  naturel,  et  légalement  établis  par 

fit.  l'adoption,  de  sorte  que  l'enfant  passera 

sous  sa  puissance  et  dans  sa  famille. 

Extraneœ  personœ.  En  vertu  de  ces  cbangemeofs  apportés  par 
Justinien,  il  faut  distinguer  pour  Fadoption  proprement  dite  deux 
cas  :  P  celui  où  un  fils  est  donné  en  adoption  par  son  père  à  un 
étranger  (extraneo) ,  par  étranger  on  entend  quelqu*un  qui  n'est 

{)oint  ascendant;  2""  celui  où  il  est  donné  à^un  ascendant. — Dans 
e  premier  cas,  Fadoption  perd  totalement  son  caractère  primitif; 
Fenfant  ne  passe  plus  sons  la  puissance  paternelle  de  Fadoptant,  il 
n'entre  pas  dans  la  famille  adoptive  et  n'y  acquiert  aucun  droit 
d'agnation.  Tous  les  effets  de  Fadoption  se  réduisent  à  établir  dans 
les  mœurs  une  sorte  de  relation  fictive  de  paterhité  et  de  filiation 
entre  Fadoptant  et  Fadopté  ,  et  à  donner  à  ce  dernier  un  droit  de 
succession  ah  intestat  sur  l'hérédité  de  Fadoptaut.  Il  est  impor- 
tant de  remarquer  ces  mots  :  droit  de  succession  ah  intestat. 
L'adopté  ne  succédera  que  s'il  n'y  a  pas  de  testament;  si  Fadop- 
tant en  fait  un ,  il  sera  libre  de  ne  laisser  à  Fadopté  que  ce  qu  il 
voudra,  il  pourra  même  ne  lui  rien  donner  (1),  chose  qui  n'aurait 
pas  lieu  si  la  puissance  paternelle  avait  été  produi4e,  car  nous  ver- 
rons au'nn  fils  légitime  ne  pouvait  être  dépouillé  totalement  de 
Fhéréaité  paternelle  (2).  Mais,  précisément  parce  qu'il  n'entrait 
pas  dans  la  famille  de  Fadoptant  ,*F enfant  donné  en  adoption  ne 
sortait  pas  de  sa  famille  naturelle ,  et  n'y  perdait  aucun  de  ses 
avantages;  d'où  il  résultait  an'il  avait  à  la  fois  sur  Fhérédité  du 

5 ère  naturel  les  droits  de  fils  légitime,  et  sur  celle  du  père  adoptif 
es  droits  ab  intestat.  Quel  était  le  but  de  ces  modifications?  Justi- 
nien  l'expose  dans  sa  constitution  (3)  :  anciennement  Fenfant  sor- 
tant de  la  famille  paternelle  y  perdait  ses  droits  ;  s'il  était  ensuite 
- 

(1)  «  LtrmttaM  damut  taJi  adoptito  palri,  id  esl  extraneo ,  rf  rohêril .  nxkil  ti  Itttamtnto  rtlxn- 
puft;  »êd  ^uiJqnid  ei  rcliquent^  koe  libêralitatii  iit  et  non  legitimo  vinculo  adilrictum  •  (C.  8. 
48.  10.  S  IV  —  (2)  In«t.  2.   18.  —  (3)  C.  8   48.  10. 
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renvoyé  par  émancipation  de  la  famille  adoptive,  il  perdait  encore 
ses  droits  et  se  trouvait  ainsi  dépouillé  des  deux  côtés.  Les  pré* 
tenrs  avaient  bien  cherché  à  parer  à  cet  inconvénient;  ils  Tavaient 
fait  y  mais  seulement  en  partie  (1) ,  et  Justinien  voulut  le  Caire  dis- 
paraître totalement.  —  Lorsque  le  chef  de  famille  avait  donné  en 
adoption  non  pas  son  fils,  mais  son  petit-fils,  sa  peiite-fille,  tout 
ce  que  nous  venons  de  dire  s'appliquait  aussi,  mais  avec  quelque 
restriction  ;  car  si  Taïeul  venait  à  mourir  à  une  époque  où  le  petits 
fils,  la  petite-fille  ne  se  trouvaient  pas  ses  héritiers,  parce  qaib 
étaient  précédés  dans  la  famille  par  leur  père,  alors ,  n'ayant  pas 
eu  de  succession  dans  la  famille  naturelle,  ib  conservaient  intacts, 
dans  la  famille  adoptive,  quoique  étrangère»  les  droits  que  donnait 
jadis  l'adoption  (2). 

Non  extraneo.  C'est-à-dire  un  ascendant.  C'est  une  chose  bien 
remarquable  :  chez  les  Romains,  il  arrivait  qu'un  aïeul,  qu'un  père 
même  adoptait  son  propre  fils.  Pourquoi?  Parce  qu'il  arrivait  sou* 
vent  qu'un  aïeul,  qu'un  père  n'avaient  pas  la  puissance  paternelle 
sur  leur  petit-fils,  leur  fils;  et  le  seul  moyen  de  l'acquérir  était 
l'adoption  (3).  Des  exemples  éclairciront  la  matière.  Premier 
exemple  :  Jamais  un  aïeul  maternel  n'avait  sous  sa  puissance  et 
dans  sa  famille  les  enfants  de  sa  fille;  s'il  voulait  les  acquérir  et 
leur  donner  des  droits  de  succession,  il  fallait  qu'il  les  obtint  en 
adoption  de  son  gendre. —  Deuxième  exemple  :  Un  chef  de  famille 
a  émancipé  son  fils;  celui-ci  s'est  marié  et  a  eu  des  enfants;  ces 
enfants,  nés  après  l'émancipation ,  ne  sont  point  en  la  puissance 
de  leur  aïeul.  Si  ce  dernier  vent  les  acquérir,  il  faut  qu'il  les  reçoive 
en  adoption.  —  Troisième  exemple  :  Un  chef  de  famille  a  sons 
sa  puissance  son  fils  et  les  enfants  de  ce  dernier  :  il  émancipe  le 
fils  et  retient  les  enfants.  Le  père  émancipé  se  trouve  n'avoir  pas 
sous  sa  puissance  ses  propres  fils  ;  s'il  veut  les  acquérir  et  leur 
donner  des  droits,  il  faut  qu'il  les  obtienne  en  adoption  de  leur 
aïeul. —  Dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  on  voit  que  l'adop- 
tion faite  par  l'ascendant  n'a  pour  but  que  d'acquérir  la  puissance 
paternelle  et  de  donner  à  l'enfant  des  droits  de  succession  légitime. 
Aussi  Justinien  IiTi  conserve-t-il  ses  efiets  ;  la  puissance  paternelle 
se  trouve  comme  autrefois  détruite  pour  celui  qui  donne  en  adop- 
tion, et  transportée  à  l'ascendant  qui  reçoit.  D'ailleurs,  cet  ascen- 
dant étant  déià  uni  à  l'adopté  par  les  liens  du  sang ,  on  n'a  pas  à 
craindre  qu'il  l'émancipé  sans  raison,  et  le  dépouille  de  son  héré- 
dité. C'est  le  motif  principal  qu'indique  Justinien  (4). 

III.  Gum  aotem  impubesper  princir  3.  L*tdrogation  d*un  impubère  Faite 

pale  rescriptum  adrogatur,  causa  cogni-  par  rescrit  du  prince,  ne  se  permet  au'en 

ta  adrogatio  permittitur ,  et  exqairitar  connaissance  de  cause.  On  recheruie  si 

causa  adrogationistfn  honesta  sit,  expe-  le  motif  en  est  honnête^  et  s'il  est  man-' 


(I)  Iwt  3.  1.  ta  —  (S)  C  8.  48.  10.  S  ♦.  —  (3)  IX  1.  7.  11  fr.  Ulp.  —  (4)  C  8.  48. 
10.  princ  injln. 
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diaique pupillo.  Et cum  quibtudam  con-  tageux  au  pupille  ;  encore  Tadoptioii 

didonibus  adrogatio  ût,  id  est,  ui  C€a>eat  ne  se  fait-elle  qu  avec  certaines  condi^ 

adrogaior  personœ  publioBj  siintrapu-  tions  que  voici  :  Fadrogftnt  doit  donner 

bertalem  popiliiu  decesserit,  restitotu-  caution  à  une  personne  publique^  qne, 

nun  se  boni  iUis  qui,  si  adoptio  (acta  non  si  le  pupille  meurt  avant  la  puberté ,  il 

esset,  ad  successionem  ejus  venturi  es-  restituera  ses  biens  à  ceux  qui,  sans  Ta- 

sent  Item  non  aliter  emancipare  eum  doption,  hii  eussent  succédé;  de  même 

poieti  adrogator,  nisi  causa  cognita  di-  il  ne  peut  l'émanciper  qu'en  prouvant  aa 

gnos  emancipatione  foerit ,  et  tune  sua  magistrat  qu'il  a  mérité  l'émancipation  ^ 

bona  ei  reddat  Sed  et  si  decedens  pater  et  alors  il  doit  lui  rendre  se»  biens.  S'il 

enm  exhc^-edaverit ,  vel  vivus  sine  justa  vient  à  le  désbériter  en  mourant,  ou  à 

causa  emancipaverit ,  jubetur  quartam  l'émanciper  de  son  vivant,  sans  motif,  il 

partem  ei  bonomm  suornm  relinquere,  sera  condamné  à  lui  laisser  le  quart  de 

videliccl ,  praler  bona  qoœ  ad  patrem  ses  propres  biens,  en  sus,  bien  entendu, 

adoptivum  transtulit ,  et  quorum  corn-  de  ceux  que  le  nupille  lui  a  transféréa 

modum  ei  postea  adquisivit.  au  moment  de  1  adoption  ou  acquis  par 

la  suite. 

L' adoption  faite  par  la  volonté  du  chef  de  famille ,  au  moyen  de 
mancipations  et  de  la  cessio  injure^  s'appliquait  à  tous  les  enfants 
sous  puissaace,  sans  distinction  d*àge  ni  de  sexe.  MaisTadrogatiou^ 
faite  par  les  comices,  avec  interrogation  de  radoptantydeTadopté 
et  du  peuple,  ne  pouvait  s'appliquer,  à  Fépoqueou  cette  solennité 
étaitsérieuse^qu  aux  citoyens  faisant  partie  des  coinices(l).Unecon- 
stitntion  d'Anlonin-le-Pieux  permit  Tadrogation  des  impulières. 
Quant  à  celle  des  femmes,  Gaïus  nous  dit  qu'elle  n'était  pas  permise 
de  son  temps  (2);  elle  ne  l'était  pas  non  plus  à  l'époque  d*Ulpien, 
dont  voici  les  termes  :  a  Per  populuni  vero  romanumfeminœ  quidem 
non  adroganlur.  PupilliaiUea  quidem  nonpoleranl;  nunc  autem 
possunt  ex  constUutionc  divi  Anlonini  Pu  »  (3).  Mais  un  fragment 
du  Digeste  nous  apprend  que,  sous  Justinien,  l'adrogation  des 
femmes  était  permise  comme  celle  des  hommes  :  A/iaiii  etfeminœ 
ex  rescripto  principis  adrogari  possuni  »  (4).  Ainsi  les  femmes 
et  les  impubères  pouvaient  être  adrogés,  en  observant  pour  ces  der- 
niers certaines  conditions. 

An  honesta  sit,  expedialque  pupUlo.  Lorsqu'il  s'agissait  de 
l'adrogation  d'un  impubère,  il  fallait,  outre  les  recherches  ordi- 
naires (page  220),  examiner  si  c'était  une  affection  honnête  qui 
faisait  agir  i'adrogeant  :  considération  qui,  d'après  les  mœurs  des 
Romains  et  des  Gi^ecs,  ne  doit  pas  nous  étonner;  quelle  était  la 
conduite  et  la  réputation  de  cet  adrogeant;  quelle  était  sa  fortune 
et  celle  du  pupille  comparée  i  la  sienne;  en  un  mot  si  l'adrogation 
était  honorable  et  avantageuse  au  pupille. 

Cum  quibusdam  condilionibus.  Ces  conditions  avaient  toutes 
pour  but  d'empêcher  que  le  pupille,  au  lieu  de  trouver  un  avantage 


(1)  a  QaoBiam  et  com  femiiiis  uuUa  comitiorom  commoDioest  <•  (Aul.  Gcll.  h'oct.  tUtie.  5.  19.) 
—  (2)  Gai.  I.  $§  101  et  102.  —  (3)  L'ip.  Reg.  8.  S  5-  Noloi  qu'à  celte  rfpoqao  rintencntion 
dcicttriet  o'éUit  plus  qu'une  fiction  (ci-deiMU ,  p.  219).  —  (4)  D.  1.  7.  21.  Ce  fragment  est 
attriboë  parles  compilateurs  du  Digeste  k  Gaîus;  mais  c'est  évidemment  nne  de  oes  altératioat 
dont  nous  avons  parlé  {Uist.  du  droit,  n.  99,  p.  372).  Tribonien  et  tes  coUaboratcnn ,  voulant 
ckAnger  sor  ce  point  l'aocieu  droit ,  font  dire  à  Gains  le  eonlraire  de  ce  qu'il  avait  dit 


224  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  I. 

dans  Fadrogalion,  ny  rencontrât  la  perte,  de  sa  fortune.  En  eiTet, 
il  apportait  dans  la  famille  de  Tadrogeant  tous  ses  biens,  confor- 
mément aux  règles  de  la  puissance  paternelle,  et  Ton  ne  voulait 
point  qu'il  les  perdit.  Or  il  pouvait  arriver  plusieurs  cas  :  1*"  que  le 
pupille  mourût  avant  sa  puoerté;  S^'qu'il  lut  émancipé  ou  déshé- 
rité sans  motif  avant  sa  puberté;  3"  qu'il  fût  émancipé  ou  déshé- 
rité avec  un  juste  motif  avant  sa  puberté;  4"*  qu'il  atteignit  sa  pu- 
berté sans  aucun  de  ces  événements.  Dans  le  premier  cas,  Tadro- 
geant,  au  lieu  de  garder  les  biens  du  pupille,  devait  les  rendre  à 
ses  héritiers  naturels  ;  dans  le  deuxième  cas,  les  biens  devaient  être 
rendus  au  pupille  lui-même ,  plus  le  quart  des  propres  biens  de 
Tadrogeant,  parce  que  ce  dernier  n'avait  pas  dû  se  faire  un  jeu  de 
Tadrogation  en  émancipant  ou  déshéritant  sans  motif.  Ce  quart  se 
nommait  quarte  Automne  (quarta  D.  PU),  parce  qu'Antonin  est, 
comme  nous  l'avons  dit,  l'auteur  de  ces  dispositions.  Dans  le  troi- 
sième cas,  l'adrogé  reprenait  seulement  tous  ses  biens.  Enfin, 
dans  le  quatrième,  étant  arrivé  à  la  puberté,  il  pouvait  réclamer 
contre  son  adrogation;  et  s'il  prouvait  qu'elle  lui  était  défavorable, 
il  était  émancipé  et  reprenait  tous  ses  aroits  (1).  S'il  ne  réclamait 
pas,  ou  si  sa  réclamation  n'était  point  admise,  l' adrogation  se  trou- 
vait confirmée  et  produisait  tous  les  effets  ordinaires. 

Caveat  personœ puhlicœ.  On  désigne  par  ces  mots  les  personnes 
chargées  dans  chaque  cité  de  tenir  les  registres  publics  [tahulœ], 
sur  lesquels  devaient  être  inscrits  plusieurs  actes  :  tels  que  certaines 
donations,  certains  cautionnements.  Ces  espèces  de  greffiers  se 
nomm^Àeni  tabularii.  Théophile  dit  aussi,  dans  sa  paraphrase, 
que  l'adrogeant  doit  donner  caution  à  une  personne  publique,  c'est- 
à-dire,  ajoute-t-il,  Ta6ouXXap(o)  (tabulario).  On  donnait  autrefois 
ces  fonctions  à  des  esclaves  publics,  ou  à  des  esclaves  particuliers 
avec  le  consentement  de  leur  maître  (2).  C'est  pour  cela  que  les 
fragments  d'Ulpien  et  de  Marcellus,  cités  au  Digeste,  portent  servo 
publico  (3).  Mais  Arcadius  et  Honorius .exigèrent  qu'elles  ne  fussent 
données  qu'à  des  hommes  libres  (4). 

IV.  Minorera  natu,  majorera  non  pos-  4.  Nol  ne  peut  adopter  on  plus  âgé 

se  adoptare  placet.  Adoptio  enira  natu-  que  soi  ;  car  1  adoption  imite  la  nature, 

raro  iraitaf  ur  ;  et  pro  monstre  est ,  ut  et  il  est  contre  nature  que  le  fils  soit  plus 

major  sit  filius  quam  pater.  Débet  itaque  âgé  que  le  père.  Gelu  qui  se  donne  un 

is  qui  sibi  filium  per  adoptionera  vel  ms  par  adoption  ou  par  adrogation  doit 

adro9|ationem  hcit,  plena  pubertate,  id  avoir  de  plus  que  lui  la  puberté  pleines 

est,  aecem  et  octo  annis  prœcedere.  c'est-à-dire  dii-buit  ans. 

Plena puhertate.  Pour  les  hommes,  la  puberté  proprement  dite 
était  fixée,  nous  le  savons,  à  quatorze  ans;  à  dix-huit  ans  la  pu- 
berté pleine  :  ainsi  nommée  parce  qu'à  cet  âge  elle  avait  acquis 
tout  son  développement ,  même  chez  les  personnes  les  plus  tar- 

(1)  Et  »%  puhei/aetns  non  «xpediri  iibi  in  poUiUUem  eju»  redigi  prohavfrits  œquum  est  emaneipari 
0mm  a  pâtre  adoptho .  atqne  itn  pristinttm  jus  reatperare  (D.   I.  7.  fr.  32  et  33).  —  (2)  C.  7.  9. 
3.  —  (3)  D   46.  6.  5.  l  llp.  —  Ib.  1   7.  Id.  f.  MareelL  —  (4)  C.  10.  69.  3. 
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dives  (1).  Nous  ne  trouvons,  relativement  à  Vàge  de  ladoptant  et 
deTadopté,  d'autre  règle  que  celle  de  ce  paragraphe.  Nous  savons 
quun  impubère,  même  enfant,  peut  être  adopté  ou  adrogé,  que 
I  âge  de  l'adoptant  n*est  pas  non  plus  limité ,  quoique  cependant 
on  ne  permette  pas  facilement  Tadrogation  à  des  personnes  âgées 
de  moins  de  soixante  ans,  parce  qu'elles  peuvent  encore  espérer 
d'avoir  des  enfants  (2). 

V.  Licet  aatem  el  in  locum  nepotis  6.  On  peut  adopter  pour  petit-fils , 

vel  pronepotis,  neptis  vel  proneptis,  vel  petite-fille ,  arrière-petit-fils  oo  petite- 

deiaceps  adoptare,  quamcis  filium  quis  fille,  même  lorsqu'on  n  a  point  de  fils, 
non  habeat. 

Selon  qa'on  adopte  quelqu'un  pour  fils,  pour  petit-fils,  ou  pour 
arrière-petit-fils,  1  adoption  produit  des  elTets  aifférents  dans  le 
degré  de  parenté,  et  par  conséquent  dans  les  prohibitions  du  ma- 
riage, dans  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  Quelqu'un  est-il 
adopté  comme  fils,  il  est  au  premier  degré  de  l'adoptant,  le  frère 
des  enfants  que  ce  dernier  peut  avoir,  l'oncle  de  leurs  descendants 

Ju'ilne  pourra  épouser  jusqu'à  l'infini.  Est-il  adopté  comme  petit- 
Is,  il  se  trouve  au  deuxième  degré  de  l'adoptant ,  le  neveu  des 
enfants  de  ce  dernier,  dont  il  peut  épouser  les  descendants ,  car  il 
n'est  que  leur  cousin. 

QuamvisJUium  quis  non  habeat.  De  ce  que  l'adoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que,  pour  adopter  un  petit-fils,  il 
fallait  déjà  avoir  un  fils  (JUium  et  non  JUiam ,  parce  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  l'aïeul  maternel). 
C'est  cette  objection  qu'on  prévient  ici.  Il  suffit  en  effet  que  celui 
qui  adopte  un  petit-fils  pût  être  son  aïeul  naturellement,  et  partant 
qu'il  ait  de  plus  que  lui  deux  fois  la  puberté. 

TI.  Et  tam  fiiiam  alienum  quis  in  O.  Et  Ton  peut  adopter  le  fib  d'un 
locom  nepotis  adoptare  potest  quam  ne-  autre  pour  petit-fils ,  comme  le  petit- 
potem  in  locnm  filii.  fils  pour  fils. 

VlI.Sedsîqnis  nepotis  loco  adoptet,  H.  Mais  si  Ton  adopte  un  petit-fils  en 
vel  quasi  ex  tofilio  quem  habet  jam  le  supposant  issu  d'un  fils  déjà  adopté, 
adoptatum ,  vel  qnasi  ex  illo  quem  natu-  ou  d  un  fils  naturel  qu'on  a  sons  sa  puis- 
ralem  in  sna  potestate  habet  :  eo  casn  et  sance ,  ce  fils  doit  aussi  consentir  a  Fa- 
filins  consentire  débet,  ne  ei  invito  suus  doption,  pour  qu'elle  ne  lui  donne  pas 
hères  agnascatur  ;  sed  ex  contrario,  si  malgré  lui  un  héritier  sien.  Au  contraire, 
lïWïseiiwÀoikei^oiemdetinadoptionem,  l'aïeul  peut  donner  en  adoption  son 
non  est  necesse  filium  consentire.  petit-fils^  sans  le  consentement  du  fils. 

Quasi  ex  eofilio.  Lorsqu'on  adoptait  quelqu'un  pour  petii-fils, 
on  pouvait  le  uiire  de  deux  manières  :  P  simplement  et  sans  lui 
désigner  aucun  membre  de  la  famille  pour  père  (incerto  natus); 
2r  en  désignant  pour  son  père  tel  de  ses  enfants  [quasi  ex filio)[Z). 
La  différence  entre  ces  deux  cas  était  grande.  Dans  le  premier. 


(I)Theoph.h.  t.  —  (2)  D.  1.  7.  15.  —(3)  D.  I.  7.  43.  f.  rorof. 
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Tadopté  entrait  dans  la  famille  comme  un  petit-fils  dont  le  père 
serait  déjà  mort  ;  il  n  était  que  le  nevea  de  tous  les  fils  de  l'adop- 
tant; à  la  mort  du  chef  de  famille,  il  devenait  libre  et  par  consé- 
quent héritier  sien.  Dans  le  second  cas,  Tadopté  entrait  comme 
petit-fils  du  chef  de  famille,  et  comme  fils  de  celui  de  ses  enfants 
qo*on  avait  désigné  ;  à  la  mort  du  chef,  il  ne  devenait  point  libre, 
mais  il  retombait  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  de  celui  qa'on 
loi  avait  désigné  pour  père ,  et  c'était  par  rapport  à  celui-là  qu'il 
devenait  béritier  sien.  11  y  avait  donc  réellement  deux  adoptions 
dans  une,  et  il  fallait  le  consentement  des  deux  adoptants,  Faïeul 
et  le  père. 

Det  in  adaptionem.  Nous  avons  déjà  expliqué,  page  195,  le  prin- 
cipe sur  lequel  repose  cette  règle. 

•    VIII.  In  piurimisauiem  cousis j  ad-  8.  Sous  bien  des  mpportSy  Fenfânt 

flimiittar  is  qui  adopUtus  vel  adrogatus  adopté  od  adrogë  est  assimilé  à  l'en^t 

est,  ei  qpi  ex  legitimo  matrimonio  natus  né  d'nn  légitime  mariage.  Ainsi,  J  on 

est  Et  ideo  si  quis  per  impcratorem,  vel  peut  donner  en  adoption  à  on  antre  celai 

apud  prstorem,  vel  prœsidem  provinciœ  qu'on  a  adopté  par  rescrit  du  prince,  on 

fioit^arfran«t<madoptaverit,  potesteum-  même  devant  le  magistrat,  x*t7  ri  était 

dem  in  adoptionem  alii  dare.  peu  étranger. 

In  plurimis  causis.  Nous  savons  déjà  quels  sont  les  effets  de 
l'adoption.  Lorsque  l'adopté  passe  sous  la  puissance  paternelle  de 
Fadoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  l'agnat  des  membres 
de  cette  famille,  et  par  conséquent  leur  cognât,  puisque  la  cogna- 
tion  est  la  parenté  en  général  :  a  Qui  in  adoptionem  datur^  his 
quitus  agnascitur  et  cognatusjit  :  guibus  vero  non  agnascitur 
nec  cognatusjit  V  (1)  :  le  chef  de  famille,  ayant  sur  lui  la  puissance 
paternelle,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres  enfants,  et  par 
conséquent  le  donner  en  adoption  à  un  autre. 

Non  extraneum.  Cette  circonstance  est  nécessaire  pour  l'adop- 
tion proprement  dite,  puisque,  sans  cda,  il  n'y  aurait  pas  de  puis- 
sance paternelle. 

I]K.  Sed  et  illud  utriusque  adoptîonis       9.  H  y  a  encore  cela  de  common  aux 

commune  est,  quod  et  ii  qui  generare  deux  adoptions,  que  ceux  qui  ne  peuvent 

non  possunt,    quales  sunt   spadones,  engendrer,  comme  les  impuissants,  peu- 

•doptare  possunt  ;  castrati  autem  non  vent  adopter  ;  mais  les  castrats  ne  le 

poisant  peuvent  pas. 

Cette  différence  vient  de  ce  que,  chez  l'impuissant,  le  vice  d'or- 
ganisation n'est  ni  assez  complet,  ni  assez  démontré  pour  qu'il 
soit  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  parait  impuissant  ait 
xm  enfant;  d'autant  plus,  comme  le  remarque  Théophile,  que  sou- 
vent on  voit  le  vice  qui  produit  l'impuissance  disparaître.  Pour  le 
castrat,  il  n'en  était  pas  de  même  :  supposer  qu'il  avait  un  enfant 
était  une  chose  évidemment  contraire  à  la  nature,  et  c'était  pour 
oela  que  les  Romains  ne  lui  permettaient  pas  d'adopter ,  bien  que 

(1)  D.  I.  7.  23.  f.  Paul 
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radoption  dût  avoir  pour  but  principal  de  donner  légalement  des 
enfants  à  ceux  qui  ne  peuvent  naturellement  en  avoir. 

X.  Femins  quoqoe  adoptare  non  pos-  I O.  Les  femmes  non  plut  ne  peuvent 
rant  ;  qm't  nec  naturales  liberos  in  sua  adopter  ;  car  elles  n'ont  pas  même  leurt 
potestate habeot;  sed  exindulgentia prin-  enfants  naturels  en  leur  pouvoir;  mais  la 
cipis,  ad  solatium  iibcrorum  amissorum  bienveillance  impériale  peut  leur  en  don« 
aaoptare  possunt.  ner  la  permission,  comme  adoucissement 

à  la  perte  de  leurs  propres  enfants. 

Cest  ainsi  qu'une  constitution  de  Dioclétien  et  Maximien  permet 
Tadoption  à  une  mère  ayant  perdu  ses  enfants.  Dans  ce  cas,  fadop- 
tiou  ne  produit  jamais  la  puissance  paternelle;  mais  elle  établit 
entre  la  mère  et  le  fils  adoptif  des  liens  semblables  à  ceux  qoi 
existent  entre  la  mère  et  ses  enfants  propres  :  aEt  eum  perinde  at* 
que  ex  te  progenitum,  ad  vicem  naturalis  hgitimiquejïlu  habere 
permùiimusn  (1). 

XI.  Illudproprium  e^f  adoptionis  il-  1t,  Il  y  a  cela  de  propre  à  Tadop* 
lins  quœ  per  sacrum  oracnlumfit,  quod  tion  faite  par  rescrit,  que  si  un  père, 
is  qoi  liberos  in  potestate  babet,  si  se  ayant  des  enfants  en  son  pouvoir,  se 
adrogandum  dederit,  non  solum  ipse  po-  donne  en  adrogation ,  non-seulement  il 
testati  adrogatoris  subjicitur,  sea  etiam  passe  lui-même  en  la  puissance  de  l'a- 
liberi  ejus  în  ejusdem  fiunt  potestate,  drogeant,  mais  ses  enfants  y  passentaussi 
tanqnam  nepotes.  Sic  enim  divus  Angus-  comme  petits-fils  ;  et  ce  fut  ainsi  qu'Au«> 
tos  non  ante  Tiberium  adoptavit,  quam  guste  ne  voulut  adopter  Tibère  qu  aprèt 
is  Germanicum  adoptavit ,  ut  protinus ,  que  ce  dernier  eut  adopté  Germanicus» 
adoptione  facta,  incipiat  Germanicus  Au-  afin  qu  immédiatement  après  Tadoption 
gosti  nepos  eue.  Germanicus  se  trouvât  le  petit-fils  a  Au- 
guste. 

niud proprium  est.  La  même  chose  n'a  point  lieu  dansFadop- 
tion  proprement  dite,  parce  que  le  fils  de  famille  donné  en  adop- 
tion, bien  qu  il  soit  marié  et  qu  il  ait  des  enfants,  ne  les  a  jamais 
en  sa  puissance,  puisqu'il  est  lui-même  au  pouvoir  du  chef,  qui 
peut  le  céder  en  adoption  et  retenir  ses  enfants. 

X.11.  Apud  Gatonem  bene  scriptom  I  %,  Nous  apprenons  des  anciens  qiie 
refert  antiqmtas,  servos,  si  a  domino  Gaton  avait  écrit  )i  bon  droit  que  les 
adoplati  sint,  ex  hoc  ipso  posse  liberari.  esclaves ,  s'ils  étaient  adoptés  par  leur 
Uode  et  nos  eruditi ,  in  nostra  constitu-  maître,  pouvaiept  par  cela  seul  devenir 
tione  etiam  eum  servum  quem  dominus  libres.  Instruits  par  cette  décision,  nous 
actis  intervenientibus  filium  suum  nç-  avons  établi  dans  notre  constitution, 
roinaverat ,  liberum  constituimus  ,  licet  qu'un  esclave  à  qui  son  maître  aura  , 
hoc  ad  jus  filii  accipiendum  non  sufQciat.    dans  un  acte  public,  donné  le  titre  de 

fils ,  sera  libre ,  bien  qu'il  ne  puisse  par 
là  acquérir  les  droits  de  fils. 

L'adoption  d'un  affranchi  n'était  permise  qu'à  son  patron ,  sans 
quoi  les  droits  de  patronage  eussent  été  lésés  (2).  Quant  à  l'adop- 
tion des  esclaves,  elle  n'était  point  valable  comme  adoption.  Mais 
ce  passage  nous  apprend  qu'anciennement  même  elle  suffisait  pour 
donner  la  liberté  à  l'esclave  adopté.  Du  reste,  ce  mode  indirect  de 


(I)  C.  8.  48.  5.  —  (2)  D.  I.  7.  15.  %  3. 
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manumissioD  produisait-il  les  mêmes  effets  que  les  afTranchisse- 
ments  solennels  par  le  cens,  par  la  vindicte,  par  testament,  ou  ne 
faisait-il  que  donner  une  liberté  de  fait?  Cest  ce  que  rien  ne  nous 
indique.  Justinien  Ta  rangé  parmi  les  modes  qu'il  sanctionne  dans 
la  constitution  que  nous  avons  déjà  citée  pa^e  164. 

L*adoption  n  était  point  indissoluble  :  Fadoptant  pouvait  la  dé- 
truire facilement,  soit  en  émancipant  Tadopté,  soit  en  le  donnant 
en  adoption  à  un  autre,  non  étranger.  L'enfant,  une  fois  renvoyé 
de  la  famille,  n*était  plus  Fagnat  ni  le  cognât  d'aucun  des  membres, 
et  tous  les  liens  étaient  rompus,  sauf  les  prohibitions  de  mariage 
existantes  encore  entre  l'adoptant  et  l'adopté  :  a/n  omnifere  jure , 
fiait  a  patris  adoptivi  potcstate,  nullum  ex  pristino  retinetur 
vestigiumn  (1).  Une  fois  dissoute,  l'adoption  ne  pouvait  plus  être 
renouvelée  entre  les  mêmes  personnes  :  ^Eum,  quetn  quis  adap^ 
tavit,  emancipatum  vel  in  adoptionem  datum,  iterum  non  potest 
adoptaren  (2). 

POUVOIR  DU  MARI  SUR  LA  FEMME  (nianus). 

Le  mariage,  même  légitime  (justœ  nuptiœ),  ne  pouvait  pas  seul 
produire  la  puissance  maritale;  la  femme  tombait  sous  cette  puis- 
sance (inmanum  conveniehat)  de  trois  manières  :  par  l'usage,  la 
confarréation  ou  la  coemption  (usUjfarreo,  coemptione)  [Hist,  du 
droit,  p.  111).  —  P  Par  l'usage  [usu).  D'après  les  Douze-Tables, 
les  objets  mobiliers  s'acquéraient  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la  pos- 
session, d'une  année  :  ce  mode  d'acquisition  (usucapio)  fut  appliqué 
même  à  la  femme;  elle  était  acquise  à  son  mari,  et  tombait  en  son 
pouvoir  lorsque  depuis  le  mariage  elle  avait  été  possédée  par  lui 
pendant  une  année  sans  interruption  [velut  annua possessione 
usucapiebaiur).  Si  elle  voulait  éviter  cette  puissance,  elle  devait 
chaque  année,  pour  interrompre  l'usucapion,  s'éloigner  trois  nuits 
de  suite  du  toit  conjugal  (usurpatum  ire  trinoctio).  Dans  tous  les 
mariages  oix  l'on  passait  une  année  sans  cette  interruption,  la  puis- 
sance maritale  avait  lieu.  —  2**  Par  la  confarréation  (farreo).  Si 
Ton  voulait  que  la  iTuissance  maritale  fût  produite  à  l'instant  même 
du  mariage,  il  fallait  avoir  recours  aux  formalités  de  la  confar- 
réation ou  à  celle  de  la  coemption.  Les  premières  consistaient 
dans  une  sorte  de  sacrifice  pour  lequel  on  se  servait  d'un  pain  de 
froment  (farreus  panis),  a  où  est  venu  le  mot  de  confarréation 
(farreum).  Ce  sacrifice  était  accompagné  de  certaines  solennités 
et  de  paroles  sacramentelles,  le  tout  en  présence  de  dix  témoins. 
Ces  cérémonies  religieuses,  outre  qu'elles  produisaient  la  puis- 
sance maritale,  rendaient  les  enfants  issus  du  mariage  capables 
d'être  nommés  à  certaines  fonctions  sacerdotales  ;  aussi  est-il  à 
présumer  que  la  confarréation  était  surtout  réservée  aux  patri- 

(l)  D.  17.  13.  f.  Pnpin.  —  (2)  Ib.  f.  37.  $  I. 
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ciens  (l).  —  3*  Par  la  coemption  {coeinptione).  Ce  mode  consis- 
tait dans  la  mancipation  ou  vente  solennelle  de  la  femme  au  mari, 
qui  se  portait  acheteur  (coemptionator).  Nous  allons  dire  bientôt 
quelles  étaient  les  formalités  de  la  mancipation.  —  Du  reste,  toutes 
ces  formalités  étaient  bien  distinctes  du  mariage,  qui  en  lui-même 
n*en  exigeait  aucune  ;  il  faut  bien  se  garder  de  se  méprendre  sur 
leur  but,  qui  n  était  pas  de  marier  les  conjoints,  mais  seulement 
de  donner  la  manus  au  mari. 

De  quelque  manière  que  la  femme  tombât,  au  pouvoir  de  son 
mari,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  père  et  de  sa 
propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tous  ses  droits  d'agna- 
îion;  mais  elle  entrait  dans  la  famille  du  mari,  dans  laquelle  elle 
prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  :  aFiliœ  loco 
incipitesse,  namsi  omnino,  qualihet  ex  causa ,  uxor  in  manu 
virisit,  placuit  eamjusjiliœ  nanciscù-a  Cétait  alors  seulement 
qu*elle  se  trouvait  Tagnat  de  ses  propres  enfants ,  ayant  en  cette 
qualité  des  droits  de  succession  sur  eux,  sur  son  mari,  et  récipro- 
quement. 

Tous  ces  détails  sont  tirés  et  presque  traduits  de  Gaîus  (2) ,  qui 
nous  a  donné  là-dessus  des  idées  à  peu  près  inconnues.  11  nous 
apprend  que,  de  son  temps,  Facquisition  de  la  manus  par  Tusage 
était  en  partie  abrogée  par  des  lois,  en  partie  tombée  en  désuétude; 
que  la  confarréation  était  pratiquée  pour  les  grands  flamines , 
c*est-à-^ire  fes  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  de  Mars  et  de  Qui- 
rinus;  que  la  coemption  avait  encore  lieu,  et  qu on  remployait 
fictivement,  dans  des  cas  autres  que  le  mariage,  afin  d^éluder  cer- 
taines dispositions  de  Tancien  droit  [Hist,  du  droit,  p.  247).  Ul- 
pien  nous  dit  quelque  chose  de  la  confarréation  dans  les  fragments 
qui  nous  restent  (3).  Mais,  sous  Constantin,  ce  mode  religieux  dis- 
parut totalement  avec  le  paganisme  ;  il  ne  resta  tout  au  plus  que  la 
coemption,  qui  finit  elle-même  par  tomber  en  désuétude.  A  Tépo- 
que  de  Justinien,  depuis  longtemps  il  n'était  plus  question  de  puis- 
sance maritale  (TTiam^)  :  aussi  les  Instituts  n'en  disent  pas  un  mot  ; 
les  filles  qui  se  marient  restent  toujours  dans  la  famille  de  leur 
père,  n*y  perdent  aucun  de  leurs  droits  d'agnation,  n  entrent  pas 
dans  la  famille  du  mari  ;  elles  n'y  deviennent  que  des  alliées;  mais 
depuis  longtemps  aussi  des  sénatus-consultes avaient  établi,  comme 
nous  le  verrons,  des  droits  d'hérédité  entre  la  mère  et  les  enfants. 

POUVOIR  SUR  l'homme  LIBRE  ACQUIS  PAR  MANCIPATION  (mancipium). 

Un  chef  de  famille  pouvait  vendre  à  un  citoyen  toutes  les  per- 
sonnes soumises  à  sa  puissance,  ses  esclaves,  ses  enfants,  de  quel- 
que sexe  qu'ils  fussent,  même  sa  femme  lorsqu'il  l'avait  in  manu» 
Hais  les  esclaves,  comme  les  personnes  libres,  étaient  de  ces 

(1)  TAcit.  Ann.  i.  16.  —  (2)  Gaîus.  I.  $  108  et  snîv   —  (3)  Ulp.  Rc<{.  lit.  9. 
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choses  nommées  mancipii  res,  dont  on  ne  pouvait  transporter  le 
domaine  civil  (dofnmiuni  ex  jure  Quiritium)  que  par  la  vente  se* 
lennelle,  la  mancipation  [Hist,  du  droit,  p.  120).  Cet  acte  se  fai- 
sait en  présence  de  cinq  témoins ,  citoyens  romaiTis  pubères ,  et 
d*une  autre  personne  de  même  condition ,  portant  une  balance,  et 
nommée  à  cause  de  cela  porte-balance  (libripens).  L*achetenr,  te- 
nant la  personne  qu*on  lui  vendait,  disait  :  Hune  ego  hominem  ex 
jure  Quiritium  meum  esse  aio,  isque  mihi  emptus  est  hoc  œre, 
œneaque  libra.  A  ces  mots,  il  frappait  la  balance  avec  Tairain  qu*il 
donnait  au  vendeur  comme  prix  de  la  vente.  Cette  formalité  n  était 
qu'un  simulacre  légalisé  des  ventes  qui  avaient  lieu  à  Tépoque  où, 
la  monnaie  étant  presque  inconnue  à  Rome,  on  donnait  les  métaux 
au  poids  (1)  (Hist.  du  droit,  p.  59).  La  personne  libre,  aliénée  de 
cette  manière,  tombait  au  pouvoir  de  Tacquéreur  (îh  mancipio)^ 
et  par  rapport  à  lui  était  en  quelque  sorte  assimilée  à  un  esclave 
{mancijoati,  tnancipatœve  servorum  loco  constituuntur)  ;  cepen- 
dant elle  ne  perdait  pas  sa  qualité  d*homme  libre ,  point  très-im- 
portant à  remarquer.  Il  y  avait  cette  différence  entre  la  mancipation 
que  nous  venons  de  décrire  et  celle  qui  avait  lieu  dans  la  cor !;//>- 
tion  de  la  femme  ,  que  la  première  se  faisait  avec  les  mêmes  pa- 
roles que  Tachât  des  esclaves  ;  ce  qui  n  avait  point  lieu  dans  la 
coemption;  aussi  les  personnes  livrées  in  nmnctpio  étaient-elles 
en  quelque  sorte  esclaves;  il  n*en  était  pas  de  même  de  la  femme 
tombée  in  manu. 

Du  reste ,  ce  pouvoir  particulier  (mancipium)  s*adoucit  avant 
même  la  puissance  sur  les  esclaves.  Gaïus  nous  dit  qu'il  n'était 
pas  permis  d'outrager  les  personnes  qu'on  avait  in  mancipio,  sans 
s'exposer  à  être  attaqué  par  l'action  d'injure;  de  son  temps,  ce 
n*était  même  que  fictivement  et  pour  libérer  leurs  enfants  de  leur 
puissance  que  les  chefs  de  famille  les  mancipaient.  Dans  un  cas 
cependant  la  mancipation  était  sérieuse  :  c'était  lorsqu'un  individu 
ayant  commis  quelque  dommage ,  le  chef  de  famille  i  qui  il  af)- 
partenait  en  faisait  l'abandon  noxal ,  c'est-à-dire  le  donnait  tu 
mancipio,  en  réparation  du  préjudice  qu'il  avait  causé  (noxœ  de^ 
dere,  noxali  causa  mancipare)  (2).  Mais  ce  dernier  usage  tomba 
encore  en  désuétude,  comme  nous  l'apprennent  les  Instituts  eux- 
mêmes  (3).  Il  ne  restait  plus  sous  Justinien  de  la  mancipation  des 
personnes  libres  que  l'emploi  fictif  qu'on  en  faisait  pour  les  don- 
ner en  adoption  ou  les  émanciper;  et  cet  empereur  fit  disparaître 
jusqu'à  ces  dernières  traces.  Aussi  les  lostituts  ne  parlent-ils  pas 
plus  du  mancipium  que  de  la  manus. 


(I)  Gaioi.  1.  I  1S2.  —  (S)  Gmos.  I.  S  116  et  fuiv.  —  9  141.  —  (3)  lut  4.  8.  7. 
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QVÏÏÏOB  UODIS  JUS  POTBSTATIS  BK  QUELLES  MANlènKS  SB  DI86O0T  LB  DROIT 

SOLVITUm.  i>B  PUISSANCB. 

Videamns  nnnc ,  qnibus  modis  ii  qui  Voyons  maint coant  de  qoellei  mi^ 
alieno  jori  suntsubjecti  eojure  liberan-  niéres  les  personnes  soumises  au  poB- 
lar.  Et  qoidem  servi  quemadmodum  a  voir  d'autrui  eo  sont  libérées.  Déjà,  par 
potestate  liberantur ,  ex  lis  intelligere  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  aur  l'aflraB- 
possumus ,  quœ  de  servis  manumitten-  chissement ,  nous  savons  comment  les 
4is  superiot  exposuimus.  Hi  vero  qui  esclaves  sont  délwrés  de  la  puhsuice  de 
in  potestate  parâitis  sunt,  mortuo  eo,  leurs  maîtres.  Quant  à  ceux  qui  sont  an 
toi  jurii  finnt  Sed  hoc  distinctionem  pouvoir  d'un  ascendant,  à  la  mort  de  oe 
recipit  :  nam  mortuo  pâtre,  sane  omni-  dernier  ils  deviennent  mahres  d*eax- 
modo  filii  filiœve  sui  juris  efOciuntur.  mêmes.  Cependant  il  faut  distinguer: 
M ortoo  vero  avo ,  non  omnimodo  ne-  à  la  mort  du  père ,  il  est  bien  vrai  que 
potes  oei^tesque  sui  juris  fiunt ,  sed  ita,  ses  fils  et  ses  filles  deviennent  toujoorr 
si  post  mortem  avi  in  potestatem  patris  maîtres  d'eux-mêmes  ;  mais  à  la  mort 
SBi  recasuri  non  sunt.  Itaque ,  si  mo-  de  l'aïeul  il  n'en  est  pas  toujours  ainaî 
riente  avo  pater  eorum  vivit,  et  in  po-  des  petits-fils  et  des  petites-filles,  qû 
teslate  patris  sui  est ,  tune  post  obitum  ne  deviennent  maîtres  d'eux-mêmes  que' 
avi  in  potestate  patris  sui  fiunt  Si  vero  dans  le  cas  oà  ils  ne  doivent  pas  re» 
b,  quo  tempore  avus  moritnr ,  aut  jam  tomber  de  la  puissance  de  l'aîenKsons 
mortoDS  est,  aut  exiit  de  potestate  par-  celle  du  père.  Si  donc  le  père  est  vivaaf 
tris,  tnnc  ii,  qui  in  potestate  ejns  caaere  et  soumb  au  pouvoir  de  l'aïeul,  lorsque 
non  possnat,  sni  jnris  finnt  ce  dernier  meurt ,  les  petits*enfants  « 

après  cette  mort,  retombent  en  la  puis- 
sance de  leur  père.  Mais  si  lors  du  dé-« 
ces  de  l'aïeul  le  père  est  déjà  mort  ou 
sorti  de  lafamilie^  ses  enfants,  ne  pou- 
vant pas  tomber  sous  sa  puissasee,  de- 
viennent maîtres  d'eux-nàérnes. 

Nous  a¥0ii8  à  examiner  la  dissolution  des  trois  différents  pou- 
voirs, potestas,  manus  et  mancipium,  en  commençant  parle 
premier,  qui  est  le  seul  dont  s*occupent  les  Instituts. 

Servi  quemadmodum  a  potestate  liberantur.  Le  moyen  de  li- 
bérer delà  puissance  dominicale  est  Taffranchissement,  dont  il  a 
été  déjà  traité  ;  quant  à  la  mort  du  maître,  à  son  esclavage,  et  aux 
antres  événements  qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  libèrent  point 
Tesclave,  mais  ils  en  transmettent  la  propriété  à  un  autre  (1). 

A  regard  des  fils  de  famille,  ils  sont  lioérés  de  la  puissance  pa-^ 
femelle,  comme  nous  le  disent  les  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien, par  certains  événements,  ou  par  un  acte  solennel  (actu  so- 
lenni^  velcasu)  {û)  ;  à  cela  il  faut  ajouter,  et  par  certaines  dignités. 
—  I^s  événements  qui  rendaient  les  enfants  sui  juris  étaient  :  la 
mort  du  chef  de  famille,  la  perte  de  la  liberté,  celle  des  droits  de 
cité,  soit  que  ces  perles  frappassent  le  père,  soit  qu'elles  frappas- 
sent Tenfant.  Les  Instituts  examinent  chacun  de  ces  événements 
en  particulier. 

Recasuri  non  sunt.  Le  texte  développe  fort  clairement  ici  com- 
ment, à  la  mort  du  chef,  les  enfants  qui  lui  étaient  soumis  sans 


(I)  Tkeoph.  hic  —  (2)  G.  S.  49.  3. 
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intermédiaire  deviennent  indépendants  et  chefs  à  leur  tour;  com- 
ment les  petits-enfants  retombent  de  la  puissance  de  Faieul  sons 
celle  du  père,  et  comment  la  grande  famille  se  décompose  ainsi  en 
plusieurs  petites,  entre  lesquelles  le  lien  d'agnation  continue  de 
subsister. 

Aut  exiit  de  potestate  patris.  Quelques  éditions  ajoutent  per 
emancipationem;  mais,  de  quelque  manière  que  le  père  soit  sorti 
de  la  puissance  paternelle,  soit  par  émancipation,  soit  par  adop- 
tion (1),  il  suffît  quil  ne  soit  plus  dans  la  famille  et  qu  il  y  ait 
perdu  ses  droits,  pour  que  ses  enfants,  à  la  mort  de  Faîeul,  ne 
retombent  pas  en  sa  puissance. 

I.  Gom  autem  is  oui  ob  aliqaod  ma-  1 .  Celui  qui,  pour  quelane  crime,  est 
leficium  in  insulam  aeportatur ,  civita-  déporté  dans  une  ile ,  perd  les  droits  de 
tem  amittit ,  sequitur  ut  qui  eo  modo  cité  ;  il  est  efTacé  du  nombre  des  ci- 
ex  numéro  civium  romanorum  tollitur,  toyens  romains,  et  dès  lors  ses  enfants, 
perinde  ac  si  eo  mortuo,  desinant  liberi  comme  s'il  était  mort,  cessent  d*étre  en 
m  potestate  ejus  esse.  Pari  ratione  et  si  sa  puissance.  De  même  l'enfant  qui  se 
is  qui  in  potestate  parentis  sit,  in  insu-  trouve  sous  la  puissance  paternelle , 
lam  deportatus  fuerit ,  desinit  in  potes-  cesse  d'y  être  soumis  lorsqu'il  est  dé- 
tate  parentis  esse.  Sed  si ,  ex  induJgen-  porté,  liais  s'ils  obtiennent  de  la  clé- 
tia  principis ,  restituti  fuerint  per  om»  mence  du  prince  une  restitution  entière^ 
nta,  pristinum  statum  recipiunt.  ils  reprennent  leur  ancien  état 

Les  droits  de  cité  se  perdaient  par  Tinterdiction  de  Feau  et  du 
feu,  et  plus  tard  par  la  déportation.  Nous  aurons  occasion  bientôt 
d'en  parler  avec  détail  (2).  L*bomme  frappé  de  ces  peines  deve- 
nait étranger  (peregrinus)  et  comme  tel  perdait  tous  les  droits 
civils,  c'est-à-dire  tous  les  droits  de  citoyen.  S'il  était  chef  de  fa- 
mille, sa  puissance  devait  donc  s'évanouir;  et  s'il  était  alienijuris, 
il  devait ,  par  une  raison  semblable ,  sortir  de  sa  famille  et  de  la 
puissance  paternelle  :  a  Neque  (enim)  peregrinus  civeni  romanum, 
neque  civisperegrinum  in  potestate  naberepotest  »  (3). 

Restituti  fuerint  per  omnia.  L'empereur ,  ayant  le  pouvoir  de 
faire  grâce,  pouvait  rappeler  le  condamné.  Si  ce  rappel  était  fait 
purement  et  simplement ,  tous  ses  effets  se  bornaient  à  libérer  le 
condamné  de  sa  peine ,  à  lui  permettre  de  rentrer  dans  sa  patrie 
et  d*y  reprendre  le  titre  de  citoyen  ;  dans  ce  cas,  la  puissance  pa- 
ternelle ne  renaissait  pas.  Mais  si  l'empereur  avait  accordé  une 
restitution  entière  (Restitua  te  in  integrum;  restitua  teper  omnia)^ 
alors  le  restitué  rentrait  dans  ses  dignités,  dans  son  rang  et  dans 
tous  les  droits  qu'il  avait  jadis  (Ut  mitent  scias  quid  sit  in  integrum 
restituere  :  honoribus,  et  ordinituo,  et  omnibus  ceteris  te  res- 
titua) ;  par  conséquent,  la  puissance  paternelle  renaissait  (4).  Du 
reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n'était  que  pour  l'avenir  que  le  gra- 
cié reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir  impérial  ne  pouvait 


(1)  Excepta  toutefois  ptr  le  pttriciat  on  par  les  aatrei  digniiét  qui ,  en  vorta  d'une  novelle  , 
lil>tfrai«nt  de  la  paissance  paternelle  tani  faire  perdre  Ict  droits  de  famille  {voyez  le  §  4  taivant). 
—  (2)  Inft.  1.  16.  2.  —  (3)  Ulp.  Rcg.  10,  3.  —  Gai.  1.  S  128.  —  (4)  C  9.  51.  fr.  1.  6  et  9. 
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pas  détruire  dans  le  passé  des  effets  qui  avaient  été  définitivement 
produits. 

II.  Relegati  autem  patres  in  insulam,  %,  Quant  aux  pères  relégués  dans  une 

in  potestate  sua  liberos  refînent  ;  et  ex  île,  ils  conservent  leur  puissance  pater- 

contrario ,  liberi  relegati  in  potestate  nelle  :  et  réciproquement ,  les  enfants 

parentnm  rémanent  relégués  restent  sous  cette  puissance. 

La  relégation  était  une  peine  moins  forte  que  la  déportation. 
Elle  était  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpétuelle;  mais, 
dans  tous  les  cas,  elle  laissait  au  condamné  ses  droits  de  cité  : 
o  Sive  ad  tenipus,  sire  in  perpetuum  quis  fuerit  relegatus,  et 
cwitatem  roniariam  retinetn  (1).  Son  effet  se  bornait  à  ôter  au 
condamné  le  droit  de  sortir  du  lieu  désigné  (tantum  enim  insula 
eis  egredinon  licet).  Hais  le  relégué  conservait  la  puissance  pater- 
nelle comme  tous  ses  autres  droits  civils  (quia  etalia  omniajura 
sua  retinei)  (2). 

m.  Peenœ  servus  effectus ,  filios  in  S.  Celui  qui  devient  esclave  de  la 
potestate  habere  desinit.  Servi  autem  peine ,  cesse  d'avoir  ses  enfants  en  son 
pcenœ  efficiuntor,  qui  in  metallum  dam-  pouvoir.  Deviennent  esclaves  de  la  peine, 
nantnr,  et  qui  bestiis  subjiciuntur.  ceux  qui  sont  condamnés  aux  mines,  ou 

expo&és  aux  bétes. 

Celui  qui  est  fait  esclave  se  trouve  mis  au  rang  de  chose;  il  perd 
non-seulement  les  droits  de  citoyen,  mais  encore  les  droits  des  gens 
et,  s'il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s'évanouit  avec 
tous  ses  autres  droits.  Quant  aux  cas  dans  lesquels  un  homme  libre 
devient  esclave,  nous  les  avons  exposés  (p.  151);  mais,  de  quelque 
manière  que  l'esclavage  ait  été  produit,  il  faut  appliquer  ce  que 
notre  texte  dit  ici ,  quoiqu'il  ne  parle  que  de  la  condamnation  aux 
mines  ou  aux  bétes,  condamnations  qui  plus  tard ,  en  vertu  d'une 
novelle  de  Justinien ,  cessèrent  même  de  produire  l'esclavage. 

Nous  venons  d'examiner  les  événements  accidentels  (casus)  qui 
terminent  la  puissance  paternelle  :  parmi  ces  événements  il  faudrait 
ranger,  il  est  vrai,  la  captivité  chez  l'ennemi,  puisqu'eUe  produit 
l'esclavage;  mais,  pour  suivre  les  Instituts ,  nous  serons  forcé  d'en 
parler  plus  bas.  D'ailleurs  il  y  a  dans  ce  cas  quelques  différences  très- 
marquées.  Avant  d'aller  plus  avant ,  une  observation  nous  reste  à 
faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  suijuris  que  parce  que  le 
chef  de  famille  est  mort,  fait  esclave  ou  privé  des  droits  de  cité, 
mais  que  d'ailleurs  ils  sont  restés  jusqu'à  ce  moment  sous  la  puis- 
sance paternelle,  la  libération  de  cette  puissance  ne  les  prive  d'au- 
cun de  leurs  droits  de  famille;  ils  ne  sortent  pas  de  la  famille ,  qui 
ne  fait  que  se  décomposer  en  plusieurs;  le  lien  d'agnation  continue 
à  exister  entre  eux  et  les  autres  membres  devenus  sui  juris ,  et 
leurs  enfants  actuellement  existants ,  et  même  ceux  qui  survien- 
dront par  la  suite. 


(1)  D.  4S.  22.  7.  S  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  i.  f.  IIak. 
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IV.  Filiot  familias  si  militaverU,  vel  4.  Le  fils  de  famille  qui  eit  devenu 
si  senator  vel  consul  factus  fuerit ,  ma-  soldat ,  sénateur  ou  consul ,  reste  sons 
net  in  potestatc  patris  ;  militia  enim,  vel  le  pouvoir  du  père  ;  car  ni  l'état  des  ar- 
consularis  dignitas ,  de  potestate  patris  mes ,  ni  la  dignité  consulaire  ne  déli- 
filiam  non  libérât  Sed  ex  constitntione  vrent  de  la  puissance  paternelle.  Mail , 
noitra  summa  patriciatus  dignitas  illico,  d*après  notre  constitution,  la  hante  di- 
imperialibus  codicillis  prsslitis,  ûlium  a  gnité  de  patrice ,  immédiatement  après 
patria  potestate  libérât.  Quis  enim  pa-  la  délivrance  des  patentes  impériales, 
tiatur  patrem  quidem  posse  per  eman-  libère  le  fils  de  la  puissance  de  son  père, 
cipationis  modum  su»  potestatis  nexi-  Serait-il  supportable  en  effet  que ,  par 
bas  fîL'um  relaxare,  imperatoriam  autem  Témancipation,  un  père  pût  dégager  son 
celsitndinem  non  valere  eum  <]uem  sibi  fils  des  lieos  de  sa  puissance ,  tandis  qoe 
patrem  elegit  ab  aliéna  eximere  pôles-  la  position  sublime  de  l'empereur  ne  lui 
taie  ?  suffirait  point  pour  arracher  à  ub  pou- 
voir étranger  celdi  qu'il  s'était  cnoisi 
pour  père? 

Ni  Tâge,  ni  les  noces,  ni  les  dignités,  ne  libéraient  rni  fils  de 
la  puissance  paternelle.  Les  consuls,  les  dictateurs  conmandaient 
à  la  République;  mais,  rentrés  dans  la  maison  paternelle,  ilsn*é- 
taient  que  fils  de  famille  et  obéissaient  à  leur  père.  Cependant  les 
flamines  de  Japiter,  c*est-à-dire  les  pontifes  consacrés  spéciale- 
ment au  culte  de  ce  dieu,  et  les  vestales  ou  vierges  consacrées  à 
Vesta  sortaient  de  la  puissance  de  leur  père ,  parce  qu'ils  étaient 
censés  entrer  sous  celle  du  dieu  ou  de  la  déesse  (1);  mais  toutes 
ces  institutions  disparurent  avec  le  paganisme.  Justinien,  dans  le 
rescrit  dont  parlent  ici  les  Instituts,  et  qui  se  trouve  inséré  an 
code  (2) ,  attacha  à  la  dignité  de  patrice  le  privilège  de  rendre  in- 
dépendant le  fils  qui  en  était  revêtu.  Nous  avons  expliqué  quelle 
était  cette  dignité  créée  par  Constantin  [Hist,  du  droit,  n*82, 
p.  338).  Plus  tard  (an  529  de  J.-C.),  Justinien  établit  par  une 
novelle  que  la  dignité  d*évéque,  de  consul,  et  généralcfment  tontes 
celles  qui  libèrent  de  la  curie ,  c'est-à-dire  qui  déchargent  les  en- 
riaux  de  leurs  obligations  (Hùt.  du  droit ,  p.  321  ) ,  libéreraient 
aussi  de  la  puissance  paternelle  (3).  Parmi  ces  dignités  se  rangent 
encore  celles  de  préfet  du  prétoire ,  soit  dans  la  capitale ,  soit  dans 
les  provinces,  de  questeur  du  sacré  palais,  de  maître  de  la  cava- 
lerie ou  de  Tinfanterie  (4).  —  Par  un  privilège  particulier,  les  en- 
fants devenus  sn/yum  par  les  dignités,  bien  quils  fussent  sortis 
de  la  puissance  paternelle  avant  la  mort  du  chef,  ne  perdaient  au- 
cun de  leurs  droits  ;  ils  étaient  toujours  comptés  dans  la  famille 
comme  agnats;  lorsque  le  chef  mourait,  ils  lui  succédaient  comme 
héritiers  siens;  et  leurs  enfants,  s'ils  en  avaient,  retombaient  sous 
leur  puissance  (5). 

V.  Si  ab  hoslibos  captus  fuerit  pa-  &.  Si  Taseendant  tombe  an  ponvoir 
rens ,  qoamvis  servus  hostium  fiât ,  ta-  des  ennemis ,  il  devient  leur  esclave,  et 
men  pendet  jus  liberomm  propter  jus   néanmoins  Tétat  des  enfants  reste  en 


(1)  Ulp.  Reg.  lit,  10.  S  5.  —  Gâl.  1.  $  130.  —  Anl.  Gell.    1.    12.  Sod.  tau  —  (3)  C  13. 
3.  5.  —  (3)  Nov.  81.  —  (4)  C  10.  31.  66.  —  (5)  No«.  81.  c  2. 
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pastUmànii  :  qaiahi  qui  ab  kostibuscipti    suspens ,  à  cause  du  droit  de  postlim^ 
saot,  si  reversi  fueriot  omnia  pristina    nium,  parce  que  les  prisonniers  faits  par 

I'nra  recipiunt  ;  idcirco  reversos  etiam  L'ennemi ,  s'ils  reviennent,  reprennent 
iberos  habebit  in  potestate ,  quia  post-  tous  leurs  anciens  droits.  Ainsi  l'asce»» 
liminiom  fingit  eom  qui  captus  est,  dant,  s'il  revient,  aura  ses  enfants  en  ta 
•emper  in  civitate  fuisse.  Si  vero  ibi  de-  puissance,  l'effet  an postUminium  ëtani 
cessent,  exinde  ex  quo  captus  estna-  de  faire  supposer  que  le  captif  est  toi»- 
ter^  filius  sui  juris  fuisse  videtur.  Jpse  jours  resté  an  nombre  des  citoyens  ; 
quoqtie  JiUus  ^  neposve ,  si  ab  hostioos  mais,  s'il  meurt  dans  les  fers,  le  fils  tnk 
captus  inerit ,  limiliter  dicimus  propter  réputé  avoir  été  maître  de  loi-  même 
jns  pottliminii ,  jus  quoque  potestatis  depuis  l'instant  où  le  père  a  été  pris.  ^ 
parentis  in  suspenso  esse.  Dictum  est  c'est  le  fils  ou  le  petit-fils  qui  tooibe  an 
autem  postiiminium ,  a  limine  et  post.  pouvoir  des  ennemis,  il  faut  dire  pareS- 
Unde  enm ,  qni  ab  hostibus  captus ,  in  lement  que ,  par  le  droit  de  posthmi» 
fines  noatrot  postea  pervenit,  poatlimi-  fiitrm,  la  puissance  paternelle  reste  ea- 
aie  reversum  recte  dicimus.  Nam  li-  core  en  suspens.  Quant  à  l'expression 
mina ,  aient  in  domo  finem  quemdam  postlinànium,  elle  vient  de  limes  (seuil) 
fadunt,  sic  et  imperii  fioem  limen  esse  et /lo^^ (ensuite),  d'où  l'individu  pris  par 
Teteres  voluerunt.  Hinc  et  limes  dictus  Tennemi,  et  retourné  ensuite  k  nos  fron- 
eit,  quasi  finis  quidam  et  terminus  :  ab  fiéres,  est  dit  avec  raison  rerernim /mmI^ 
eo  postiiminium  dictum-,  quia  eodem  liminio  (retourné  ensuite  au  seuil).  En 
limine  revertebatnr  quo  amissus  erat.  effet ,  comme  le  seuil  d'une  maison  est 
Sed  et  qui  captus  victis  bostibus  reçu-  une  espèce  de  frontière ,  de  même  les 
peratur ,  postUminio  rediisse  existima-  anciens  ont  vu  dans  la  frontière  d'nn 
tnr.  empire  une  espèce  de  seuil  ;  de  là  on  a 

dit  limes  (seoil),  pour  dire  frontière,  li- 
mite ;  et  de  \k  postiiminium ^  parce  que 
le  captif  revient  au  même  seuil  d'où  il 
avait  été  perdu.  Celui  qui  est  repris  sur 
les  ennemis  vaincui  est  encore  censé  de 
retour  postUminio. 

Jus  postlimintù  Le  droit  ic posilimimum  est  fort  important, 
et  plas  d'une  fois  encore  nous  aurons  occasion  d'en  parler.  Il  était 
de  deux  sortes  :  «  Duœ  specùs  postliminii  sunt,  ut  aut  nos  rêver- 
tamur,  aut  aliquid  recipimnus  n  (l);  Vuue  s'appliquait  à  certai- 
nes choses  tombées  au  pouvoir  de  Fennemi,  qui,  si  elles  étaient 
recouvrées,  devaient  revenir  à  leur  maître  :  tels  étaient  les  im- 
meubles ,  les  esclaves,  les  chevaux ,  les  navires ,  jamais  les  armes, 
parce  qu'on  ne  peut  les  perdre  que  honteusement  (quod  turpiter 
amittantur)  (2)  ;  l'autre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c'est 
de  celle-là  qu'il  s'agit  ici.  Le  citoyen  pris  par  les  ennemis  devenait 
leur  esclave;  mais,  dans  sa  patrie,  on  ne  le  considérait  pas  dé6- 
nitivement  comme  tel  :  son  élat  se  trouvait  soumis  à  une  véritable 
condition  suspensive,  la  condition  de  son  retour.  En  attendant, 
tons  ses  droits  sur  ses  biens ,  sur  ses  enfants ,  sur  ses  esclaves ,  svr 
leurs  pécules,  etc.,  étaient  suspendus  :  a  Omnia  jura  civitatis  in 
personam  ejus  in  suspenso  retinentur,  non  abrumpuntur  »  (3). 

{!)  D.  49.  15.  U.  f.  Vmnp.  —  (2)  Ib.  fr.  2.  —  (3)  D.  28.  5.  32.  $  I.  f.  Ga!.  —  Il  ad  ie 
qvelqae  inporUncc  de  coonaitre  la  pofition  du  citoyen  pendant  m  captivité.  On  peat ,  ce  hm 
•eaMe ,  la  rétamer  ainsi  :  P  Toat  ce  q«i  conaicto  en  droit .  on .  poor' miens  dire  .  dam  la  joois- 
•ance  det  droite  (^utt  in  jurt  consittunt) ,  ett  en  snspeni ,  et  lui  iera  acquis  s'il  revient  Ainsi ,  1m 
âroMs  de  pnissance  dominicale  et  paternelle  ,  les  acquisitions  faites  par  sei  enfants  on  les  etcbret 
■ont  en  ■napeM  (D.  49.  15.  22.  SS  2  et  3.  f.  Jul.  —  28.  16.  15.  f.  Papin.);  il  pent  être  ia- 
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Si ,  par  un  moyen  quelconque ,  il  était  retiré  des  mains  ennemies , 
la  condition  suspensive  s*étant  accomplie,*  il  rentrait  dans  tous  ses 
droits,  sauf  quelques  légt^res  exceptions,  non-seulement  pour  Ta- 
venir,  mais  pour  le  passé,  comme  s'il  n*  avait  jamais  été  au  pou- 
voir des  ennemis  :  a  Cetera  quœ  in  jure  sunt posteaquam  post^ 
litninio  redit,  pro  eo  habentur  ac  si  nunquam  iste  hostium 
potitus  fuisset  y>  (1).  Ce  bénéfice  attaché  au  retour  du  captif  se 
nommait  jus  postliîninii.  Si,  au  contraire,  il  mourait  dans  sa 
captivité,  la  condition  suspensive  ne  s* étant  point  accomplie,  il 
devait,  d'après  le  droit  strict,  être  considéré  comme  ayant  été  es- 
clave depuis  Tinstant  qu'il  avait  été  pris,  et  comme  ayant  perdu 
tous  ses  droits  en  conséquence.  Cependant  nous  verrons  plus  loin 

3uune  loi  Cornelia  testamentaria ,  rendue  sous  Sylla  (Hist.  du 
roit ,  n®  55,  p.  230) ,  voulut  que,  par  rapport  à  son  testament, 
on  agit  comme  s'il  avait  perdu  ses  droits,  non  par  l'esclavage, 
mais  par  la  mort,  ce  qui  était  fort  important  (2),  et  cette  disposi- 
tion fut  par  la  suite  étendue  généralement.  De  sorte  qu'Ulpien  ex- 
prime les  résultats  que  nous  venons  d'exposer,  en  disant  que ,  si  le 
captif  revient  de  chez  Tennemi ,  il  est  censé  n'être  jamais  sorti  du 
nombre  des  citoyens  (c'est  lejus  postHminii)  ;  et  que,  s'il  ne  re- 
vient plus,  il  est  considéré  comme  mort  du  moment  où  il  a  été 
pris  (c'est  ce  que  les  commentateurs  ont  nommée/ton  de  la  loi 
Cornélia)  :  ^l  Rétro  creditur  in  eivitate fuisse,  qui  ab  hostibus  ad- 
venit, — In  omnibus  partibus  juris  is  qui  reversus  non  est  ab  hos* 
tibus,  quasi  tune  decessisse  videtur  cum  captus  est  »  (3). 

Ces  résultats  généraux  sont  appliqués  parles  Instituts  à  la  puis- 
sance paternelle.  Tant  que  le  père  est  captif,  l'état  des  enfants  est 
en  suspens,  parce  nue  le  postliminium  peut  avoir  lieu;  il  leur  est 
cepenaant  permis  dans  l'Intervalle  de  se  marier,  quoiqu'ils  ne 
puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (4).  Si  le  père  re- 
vient ,  il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  l'avait  jamais  perdue; 
sMl  meurt  dans  les  fers  ,  les  enfants  sont  repu  tés.  libres  depuis  le 
jour  de  sa  captivité:  et,  pour  cet  effet,  ce  qu  on  nomme  la Jiction 
de  la  loi  Cornélia  est  indifférent ,  parce  que ,  soit  que  le  père  ait 


ftitoë  héritier,  mais  l' institution  est  en  suspens  ^D.  28.  5.  32.  S  1-  f-  Ga\ns)  ;  les  droite  de  tateU« 

SBÎl  peut  avoir  sont  en  suspens  (Inst.  1 .  20  2]  ;  sa  succession  est  en  suspens ,  vt  n'est  pu  encor« 
tffi^rëe ,  etc.  2*  Tout  ce  qui  consiste  dans  l'eiercice  des  droits  lui  est  retiré.  Ainsi ,  il  ne  pourrait 
contracter  de  justes  nucos ,  adopter,  stipuler,  etc.  ;  ainsi  ,  le  testament  qu'il  aurait  fait  en  captivité 
wrait  nul,  même  en  ras  de  retour  (Inst.  2.  12.  5).  S**  Tout  ce  qui  conriale  en  fait  est  pareille- 
ment perdu  pour  lui  {Facti  autem  eausœ  injectœ  nulla  amnUnticne  fin-i  po$»uia).  Si  donc  il  possé- 
dait une  chose  par  lui-mc'mc.  l'usucapion  est  interrompue  (D.  49.  15.  12.  5  2)  ;  de  mémo,  si  sa 
femme  est  restée  dans  sa  patrie,  comme  il  n'f  a  plus  réunion  de  fait  entre  eux,  le  mariage  est 
rompu  (Ib.  §  3.  —  D.  24.  2.  1.  f.  Paul.).  Si ,  au  contraire  «  sa  femme  se  trouvait  en  captivité 
«veclui.  et  qu'ils  eussent  des  enfants,  la  léjjitimité  de  ceux-ci  serait  en  suspens  (D.  49.  15.  25. 
f.  Marci.).  4«  P^r  exception  et  en  vertu  de  la  loi  Cornélia,  la  validité  du  testament  fait  avant  la 
captivité  n'est  pas  eu  suspens  (lust.  2.  12.  5). 

(1)  D.  49.  15.  12.  S  6.  f.  Tryph.  —  (2)  Paul.  Sent.  3.  4.  $  8.  —  Inst.  2.  12.  5.  —  (3)  D. 
49.  15.  16.  f.  UIp.  —  Ib.  f.  18.  —  (♦)  Voyes  ci-dessus,  p.  196.  —  D.  49.  15.  12.  S  2- 
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perdu  ses  droits  par  Tesclavage,  soit  qu'il  les  ait  perdus  par  la 
mort,  sa  puissance  est  également  dissoute. 

Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gaïus  nous  dit  qu'on  pouvait 
douter,  de  son  temps ,  si  les  enfants  devenaient  libres  à  dater  de 
la  mort  réelle  du  père,  ou  à  dater  du  jour  de  sa  captivité  (1).  Le 
doute  venait  probablement  de  ce  que  les  enfants ,  puisque  dans 
Fintervalle  leur  état  avait  été  en  suspens,  n'avaient  réellement  pas 
agi  comme  des  personnes  suijuris,  et  la  question  n'était  pas  sans 
importance ,  parce  que ,  si  on  les  considérait  comme  suijuris  de- 
puis la  captivité,  tout  ce  qu'ils  avaient  acquis,  à  partir  de  cette 
époque,  était  pour  eux;  tandis  qu'il  n'en  était  pas  de  même  si  on 
ne  les  considérait  comme  sui  j'uris  que  depuis  la  mort  (2).  Envi- 
ron trente  ans  après  Gains,  deux  jurisconsultes  résolvent  la  ques- 
tion en  faveur  des  enfants  :  l'un  est  Tryphoninus  (Hist.  du  droit, 
5.  296) ,  dont  l'avis  se  trouve  au  Digeste  (3) ;  l'autre,  Ulpien',  qui 
it  que  sur  tous  les  points  de  droit  (  in  omnibus  partibus  juris) ,  le 
captif  est  censé  mort  du  jour  de  sa  captivité.  Cette  opinion,  qui 
du  reste  ne  parait  guère  avoir  été  controversée ,  est  celle  que  con- 
sacrent les  Instituts. 

Ipse  quoquejilius.  Quand  le  fils  revient  de  chez  l'ennemi,  le 
postlinànium  produit  un  double  effet.  Car  il  y  a  à  la  fois,  pour  le 
père,  recouvrement  d'une  propriété  qu'il  avait  perdue;  pour  le 
fils,  réintégration  dans  tous  ses  droits  :  u  Duplicein  in  eo  causam 
esse  oportet  postliminii  :  et  quod  pater  etim  reciperet,  et  ipse 
jussuumn  (4). 

Postliminio  rediisse.  De  quelque  manière  que  le  captif  soit  re- 
venu, par  ruse,  par  force,  par  rachat,  peu  importe  :  a  Nihil  inte^ 
rest  quoinodo  captivus  reversus  est  i)  (5).  Dès  l'instant  qu'il  est 
parvenu  sur  le  territoire  de  l'empire,  ou  sur  celui  d'un  peuple  allié 
ou  ami,  il  y  à  postliminium  (6). 

VI.  Pneterea  emancipatione  qnoqae  S.  De  plas ,  les  enfants  sont  encore 
desÎDUDt  liberi  in  potestate  parentnm  libérés  de  la  puissance  paternelle  par 
esse.  Sed  emancipatio  antea  quidem  vel  Témancipation.  Cet  acte ,  avant  nous , 
per  antiqnam  legîs  observationem  pro-  se  faisait  ou  d'après  les  anciennes  for- 
cedebat,  qus  per  imaginarias  venaitio-  malités  de  la  loi,  à  l'aide  de  ventes  fic- 
nes  et  interceaentes  manumissiones  ce-  tives  et  d'affranchissements  intermé- 
Icbrabatur,  vel  ex  imperiaU  rescripto,  diaires,  ou  par  rescrit  du  prince.  Mais, 
Nostra  autem  providentia  etiam  hoc  in  dans  notre  sa^^esse,  nous  avons  encore, 
melias  per  constitutionem  reformavit  :  par  une  constitution,  amélioré  ce  point 
nt,  fictione  pristina  explosa,  recta  via  en  le  réformant;  de  sorte  que,  rejetant 
ad  compétentes  judicesvetmagistratus,  l'ancienne  fiction,  tes  ascendants  naU" 
parmtes  intrent;  et  filios  suos,  vel  filias,  vont  au  à  se  présenter  directement  de» 
Tel  nepotes,  vel  ncptes,  ac  deinceps,  sua  vant  tes  juges  ou  magistrats  compétents^ 
manu  dimittant  Et  tune  ex  edicto  prœ-  et  \k  ils  pourront  affranchir  de  leur  puis- 
tons  in  hujus  filii,  vel  filiœ,  vel  nepotis,  sance  leurs  fils,  filles,  petits-fils,  petiles- 
vel  neptii  bonis  qui  quœve  a  parente  filles  ou  autres.  Alors ,  conformément 

(1)  Gai.  1.  S  129.  —  (2)  Thcoph.  h.  p.  —  (3)  D.  49.  15.  12.  S  L  —  (*)  D-  *9-  15.  It. 
f.  Pomp.  —  (5)  D.  Ib.  f.  20.  —  (6)  D.  Ib   f.  19.  S  3. 


238  EXPUCATION  HISTORIQUE   DES  INSTITUTS.    LIV.  L 

manomissus  vel  manumista  foerit ,  ea-  à  Tédit  du  préteur,  on  donne  à  Tascen- 

dem  jura  prœstantur  parenli ,  quœ  tri"  dant,  sur  les  biens  de  Tenfaot  qu*il  a 

Intuntur  patrono  in  bonis   libcrti.   Et  ainsi  émancipé,  les  mêmes  droits  qu*aa 

pneterea  si  impobes  sit  Glios ,  vel  filia ,  patron  sur  les  biens  de  raffranchi  ;  et 

vel  ceteri,  ipse  parens  ex  manumissione  de  plus,  si  cet  enfant  est  impubère,  Tas- 

tatelam  ejui  nanciscitur.  cendant  se  trouve  par  rémancipation 

investi  de  sa  tutelle. 

Imnginarias  vendUiones.  Le  droit  primilif  et  la  loi  des  Donze- 
Tables  ne  donnaient  pas  au  père  le  droit  de  libérer  directement  le 
fils  de  la  puissance  paternelle.  Il  n'existait  pas  un  mode  d'affran- 
chissement pour  cette  sujétion,  comme  pour  celle  de  la  servitude  : 
il  fallut  donc  chercher  des  moyens  indirects  pour  y  parvenir.  La 
loi  des  Douze-Tables  les  fournit  elle-même. 

Lorsqu'un  chef  de  famille  usait  du  droit  qu'il  avait  de  vendre 
ses  enfants  (rent/mcfâfre^  mancipare),  transportant  parla  vente  sa 
propriété  à  l'acquéreur,  il  ne  devait  plus  régulièrement  avoir  de 
puissance  sur  l'enfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Douze-Tables 
portait  :  a  Si paterjilium  ter  venumduit,Jïliiis  a  pâtre  Uber  esto  » 
(Hist.  du  droit,  p.  89).  Ce  qui  s'expliquait,  en  ce  sens  que,  si  le 
citoyen  devenu  propriétaire  du  fils  par  la  mancipation  l'affranchis- 
sait, cet  enfant  ne  devenait  point  sut  juris,  mais  il  retombait  au 
pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le  vendre  une  seconde  fois.  Si  le 
second  acquéreur  l'affranchissait  encore,  il  retombait  de  nouveau 
au  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le  vendre  une  troisième  fois  ; 
et  ce  n'était  qu'après  cette  troisième  vente  que  la  puissance  pater- 
nelle était  entièrement  épuisée.  Comme  le  texte  de  la  loi,  dans  cette 
disposition  toute  spéciale,  ne  parlait  que  du  fils  {JUium) ,  les  juris- 
consultes n'étendirent  cette  expression  ni  aux  filles  ni  aux  petits- 
enfants;  et,  quant  à  eux,  le  chef  de  famille  perdait  tonte  sa  puis- 
sance après  une  seule  vente  (I).  Dans  quelle  position  se  trouvait 
l'enfant  vendu,  même  après  que  la  puissance  paternelle  était  tota- 
lement épuisée?  Nous  savons  qu'il  était  au  pouvoir  de  celui  qui  l'a- 
vait acheté  par  mancipation  {in  mancipio) ,  assimilé  en  quelque 
sorte  à  un  esclave;  mais  il  pouvait  arriver  que  son  maître  l'affran- 
chît, et  alors  il  se  trouvait  sut  juris,  libre  de  la  puissance  pater- 
nelle épuisée  par  les  ventes,  et  libre  du  mancipium  éteint  par  l'af- 
franchissement. Seulement  l'affranchissant  avait  sur  lui  des  di*oits 
de  patronage  et  de  succession,  ainsi  que  nous  allons  bientôt  le  dire 
en  parlant  de  ces  affranchissements.  Voila  comment ,  d'après  les 
principes  rigoureux  des  Douze-Tables,  les  enfants,  après  une  ou 
plusieurs  mancipations,  suivies  d'un  ou  de  plusieurs  affranchisse- 
ments, pouvaient  se  trouver  suijuris.  Il  est  probable  que,  dans  le 
principe,  ces  mancipations  (nrent  réelles;  mais  bientôt  elles  de- 
vinrent fictives.  Un  père,  qui  voulait  rendre  son  fils  suijuris,  con- 
vint avec  un  ami  de  le  lui  manciper,  celui-ci  promettant  de  l'affran- 
chir, et  ces  mancipations  finirent  par  n'être  employées  le  plus  sou- 

(1)  Galai.  1.  S  132.  «-  L'ip.  Reg.  lit   la  $  1. 
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vent  que  fictivement,  pour  éteindre  la  puissance  paternelle  (I).  On 
nomma  émancipation  cet  acte  composé  de  mancipations  simalées 
et  d'aOranchissements  intermédiaires.  Du  reste,  les  différentes 
mancipations  pouvaient  se  faire  soit  à  la  même  personne,  soit  à  des 
personnes  différentes,  le  même  jour  ou  après  des  intervalles  quel- 
conques; mais,  quand  elles  étaient  fictives,  on  avait  coutume  de' 
les  faire  de  suite  et  à  la  même  personne  (2).  Un  seul  inconvénient 
se  présentait  :  c'était  celui  qui  résultait  de  ce  que  Tacquéreur  fictif 
gardait  sur  le  fils,  en  qualité  de  manumisseur  (manumiisor  extra^ 
neus),  des  droits  de  patronage,  de  tutelle,  de  succession.  Pour  y 
remédier,  le  père  faisait  ordinairement  la  mancipation  avec  la 
clause  de  fiducie  (contracta Jlducia).  C'était,  dans  le  sens  le  plus 
restreint,  une  clause  qu'on  employait  quelquefois,  par  laquelle,  en 
mancipant  une  chose,  on  obligeait  Facquéreur  à  vous  la  rendre 
dans  un  cas  déterminé.  Ici  le  père  obligeait  celui  à  qui  il  transfé- 
rait la  propriété  de  son  fils  à  la  lui  rendre  :  a  Ealege  mancipio  de^ 
dit  ut  sibi  remancipetur^^  (3),  et  alors  il  avait  son  fils  non  pas  in 
patria  potestate,  puisque  cette  puissance  était  épuisée  parles  ven- 
tes, mais  in  mancipio;  dans  cette  position  il  pouvait  Taffranchir 
lui-même  et  acquérir  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  —  Le 
nom  de  clause  de  fiducie,  pris  dans  sa  plus  grande  généralité, 

F  eut  s'appliquer  aussi  à  la  clause  par  laquelle  le  père  obligeait 
acquéreur,  non  pas  à  lui  rémanciper  son  fils,  mais  à  Taffranchir. 
Le  père,  s*il  ne  mettait  par  Tune  de  ces  clauses,  mettait  au  moins 
Tautre. 

Ex  imperiali  rescripto.  C'est  un  mode  d'émancipation  introduit 
par  Anastase,  que  les  commentateurs  ont  nommé  pour  cela  émau" 
cipation  Anastasienne.  Il  consistait  à  obtenir  de  l'empereur  un 
rescrit  autorisant  l'émancipation,  et  à  faire  insinuer  ce  rescrit  par 
un  magistrat,  aux  mains  duquel  il  était  déposé  (4). 

Recta  via  ad  compétentes  judices  vel  magiMratus,  parentes 
intrent,  La  formule  de  cette  émancipation  simplifiée  aurait  été, 
suivant  le  Promptuarium  d'Harménopule ,  ainsi  conçue  :  a  Hune 
suijuris  esse patior,  meaque  manumittOT»  (Prompt,^  1,  17,  8). 

Quœ  tribuuntur  patrono.  Justinien,  en  remplaçant  l'ancien 
mode  d'émancipation  et  celui  qu'avait  introduit  Anastase,  par  uu 
mode  beaucoup  plus  simple,  voulut  cependant  conserver  à  cet  acte 
tous  les  effets  qu'il  avait  jadis,  même  quand  la  mancipation  était 
faite  contracta Jiducia  (3)  :  voilà  pourquoi  il  accorde  à  l'ascendant 
qui  émancipe  tous  les  droits  du  patron. 


(I)  Gain».  1.  S  118.  —  (2)  P.al.  Sent.  2.  25.  2.  —  Caïas.  1.  S  132.  —  (3)  Calut.  I.  S  1^ 
—  On  peut  induire  ,  avec  Signnios  {de  Judic.  1 .  5)  ,  de  certains  paaaagcs  de  Cicéron ,  la  formule, 
•boo  teitnellc ,  aa  moini  approiinative .  de  eelle  cûiiac  de  fiducie,  «PP^*^  ^  ^  troitiémt  maiicipa- 
lion  :  «  R^  vero  h'^^c  filiutn  meum  tibi  mancupo,  ta  eondUiotu,  mI  miAt  emancupat,  ut  inUr 
boHOâ  b:n«  agier  oporUt.  ne  proptfr  te  tuamque  Jtdem  frauder.  ■  (Ciccr.  De  oJ/icHSt  3.  15.  — 
ad  DivU.  7.  12).  —  (4)  C  S.  49.  5.  —  (5)  lut  3.  2.  S. 
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VU.  AdmoncDdi  aufem  sumus, /i^e-        9.  11  est  bon  d'avertir  que  celui  qui 

rum  arbitrium  esse  ei  qui  fillnm  ,  et  ex  a  sous  sa  puissance  un  fils,  et  de  ce  nU 

eo  nepotem  vel  neptem ,  in  potestate  un  petit  enfant ,  est  libre  d*émanciper 

habebit,  filium  quidem  potestate  dimit-  le  fils,  enxetenant  le  petit-fils  ou  petite- 

tere,  nepotem  vero  vel  neptem  retinere;  fille;  et  réciproquement  de  retenir  le 

et  e  converso  filium  quidem  in  potestate  fils  en  émancipant  le  petit-fils  ou  pe-* 

retinere,  nepotem  vero  vel  neptem  ma<  tite-fille  ;  ou  bien  de  les  rendre  tous 

numittere ,  vel  omnes  sui  juris  efficere.  maîtres  d'eux-mêmes.   Et  ceci ,  nous 

Eadem  et  de  pronepote  et  pronepte  dicta  sommes  censés  le  dire  aussi  pour  les 

esse  intelligantur.  arrière-petits-enfants. 

Liberum  arbitrium  esse.  Ce  principe  a  déjà  élé  énoncé  (p.  195). 
—  L'émancipation  pouvait  être  faite  sur  un  enfant  de  tout  Âge, 
même  impubère,  parce  qu'elle  avait  pour  but  de  le  libérer  du  pou- 
voir paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  faculté  de  se  gouver- 
ner seul.  —  Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  malgré  Tenfant.  Paul 
dit  expressément  :  a  Filins Jamilias  emancipari  invitus  non  co- 
gitur  n  (I).  Cette  règle  est  encore  énoncée  dans  une  novelle, 
comme  reconnue  incontestablement  (2).  Cependant  on  appliquait 
ici  ce  que  nous  avons  dit  pour  Tadoption  (p.  220)  ;  il  suffisait  que 
Tenfant  ne  contestât  point. 

Les  effets  de  Témancipation  étaient  de  rendre  Tcnfant^uiyurf^*  y 
sous  ce  rapport  elle  lui  était  avantageuse,  mais  sous  d'autres  elle 

{mouvait  lui  être  nuisible;  car  Tenfant  sortait  de  sa  famille,  tous  ses 
iens  d'agnation  étaient  rompus;  ses  enfants,  s'il  en  avait,  n'étaient 
1ms  en  sa  puissance,  et  ne  pouvaient  plus  s'y  trouver,  à  moins  que 
e  chef  ne  consentît  à  les  lui  donner  en  adoption  ;  selon  la  stricte 
rigueur  des  lois,  il  perdait  ses  droits  de  succession  sur  les  autres 
membres  de  la  famille  :  nous  verrons  plus  loin  comment  ces  divers 
résultats  furent  adoucis  par  les  préteurs,  par  les  constitutions  im- 
périales et  par  Justinien. 

L'émancipation  n'était  pas  irrévocable.  Elle  pouvait  être  résiliée, 
lorsque  l'enfant  émancipé  se  rendait  coupable  envers  son  père  de 
mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  résiliation,  il  se  trou- 
vait rappelé  sous  la  puissance  paternelle  (3). 

• 

VIII.  Sed  et  si  pater  filium,  quem  in  9.  Si  le  père  donne  son  fils  à  un  aïeul 

potestate  habet,  avo  vel  proavo  naturali,  ou  à  un  bisaïeul  naturel ,  conformément 

secundura  nostras  conslitutiones  super  à  nos  constitutions  sur  cette  matière, 

hîs  habitas ,  in  adoptionem  dederit  :  id  c'est-à-dire  en  le  déclarant  dans  un  acte 

est ,  si  hoc  ipsum  actis  intervenientibus  devant  le  magistrat  compétent,  en  pré- 

apud  competentem  judicem  manifesta-  sence  et  sans  opposition  de  Tadoplé, 

verit,  prœsente  eo  qui  adoptatur,  et  non  comme  aussi  en  présence  de  l'adoptant, 

contradicente ,  nec  non  eo  prœsente  qui  lapnissauce  paternelle  s'éteinten  la  per- 

adoptat ,  solvitur  quidem  jus  potestatis  sonne  du  père  naturel,  et  passe  à  un  tel 

patris  naturalis  ;  transit  autcm  in  hujus-  père  adoptif,  pour  qui  l'adoption,  comme 

modi  parentem  adoptivum,  in  cujus  per-  nous  l'avons  dit  plus  haut,  est  pleine  et 

iona  et  adoptionem  esse  plenissimam  entière, 
antea  diximus. 

Tout  ceci  nous  est  déjà  connu  par  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'a- 

(I)  Paul.  Sent.  2^  25.  §  5.  —   2)  Xov  89  cil.  pr.  —  (3)  C.  8  50. 
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doption  (p.  221  ).  Dans  ce  cas,  la  puissance  paternelle  s*étcinl  ; 
mfiis  le  Ois  ne  devient  pas  suijuris,  il  ne  fait  que  changer  de  chef; 
et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel  difii^re  de 
ceux  que  nous  avons  examinés  jusqu'ici.  —  On  peut,  sous  ce  der- 
nier rapport,  assimiler  à  ce  cas  celui  où  un  chef  de  famille  se  donne 
en  adrogatioD  :  sa  puissance  paternelle  se  dissout,  mais  ses  enfants 
le  suivent  sous  le  pouvoir  d'un  nouveau  père  de  famille  (p.  216 
et  227). 


'..  Ulud  autem  scire  oportet,  quod  9.  Il  faut  savoir  que,  si  ta  bni  étant 

si  nums  tua  ex  filio  tao  conceperit ,  et  enceinte  de  ton  fils ,  tu  as  émancipé  ce 

filiumposteaemancipaveris, velinadop-  dernier  ou  tu  Tas  donné  en  adoption, 

tionem  dederis ,  prœgnante  nuru  tua  :  Tenfant  qn  elle  met  au  monde  naît  ton- 

niliilomînas  quod  ex  ea  nascitur  in  po-  jours  sous  ta  puissance  ;  mais  s'il  a  été 

testate  tua  nascitur.  Quod  si  post  eman-  conçu  après  l'émancipation  ou  après  Ta- 

cipationem  vel   adoptionem   conceptus  doption ,  il  est  au  pouvoir  de  son  père 

fuerit ,    patris  sui   emancipati  vel  avi  émancipé  ou  de  son  aïeul  adoptif. 
adoptivi  potestati  subjicitur. 

Lorsqa*un  fils  marié  en  justes  noces  était  émancipé  ou  donné  en 
adoption,  sa  femme  le  suivait  toujours,  soit  qu'elle  fût  in  manu, 
soit  qu'elle  n'y  fût  point,  et  cela,  parce  que  le  mariage  est  une 
union  indivisible  (p.  188  et  207).  Quant  aux  enfants,  ceux  qui 
étaient  déjà  nés  ou  conçus  restaient  au  pouvoir  du  chef.  Nous 
ajoutons  même  les  enfants  conçus,  parce  que  nous  savons  qu'en 
mariage  légitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  père,  prise  au 
moment  de  la  conception  (p.  154  ).  —  Jadis,  quand  les  enfants 
étaient  émancipés  par  des  mancipations ,  comme  il  pouvait  y  avoir 
des  intervalles  de  temps  entre *ces  mancipations ,  et  qu'un  enfant 
pouvait  avoir  été  conçu  pendant  ces  intervalles,  on  distinguait  : 
s'ils  étaient  conçus  avant  la  dernière  mancipation,  et ,  par  consé- 
quent, sans  que  la  puissance  du  chef  fût  éteinte,  ils  naissaient 
sons  cette  puissance  ;  s'ils  étaient  conçus  après,  ils  n'y  étaient  point 
soumis  (1). 

X.  Et quidem neque  naiurales  liberi,        lO.  Du  reste ,  les  enfants,  soit  na- 

neque  adoptiiri ,  ulto  pêne  modo  pos-  turels,  soit  adoptifs ,  n*ont  presque  au- 

sant  cogère  parentes  de  potestate  sua  cun  moyen  de  contraindre  leurs  ascen- 

eo8  dimittere.  dants  à  Les  émanciper. 

Ullo  penc  modo.  Les  cas  où  un  père  pouvait  être  forcé  d'éman- 
ciper ses  enfants  étaient  ceux-ci  :  s  il  avait  prostitué  ses  filles  [qui 
suisJUiabus  peccandi  necessitatetn  impommt)  (2)  ;  exposé  ses  en- 
fants (3)  ;  contracté  un  mariage  incestueux  (4)  ;  enfin  on  peut  y 
{'oindre  le  cas  où  celui  qui  avait  été  adopté  pendant  qu'il  était  impu- 
bère, une  fois  parvenu  à  la  puberté,  taisait  dissoudre  par  l'éman- 
cipation l'adoption  qu'il  prouvait  lui  être  désavantageuse  (p.  223). 


(1)  Galof.  1.  §  135.  —(2)  C.  Il    40.  6.  —  1.  4.  12.  —  (3)  C  8.  52.  2.  —  Not.  132.  c.  1 
—  (4)  Nov.  12.  c.  2. 
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j^  pouvoir  marital  (nmnus)  pouvait  être  dissous 

-J!L?*i*    ni  Je  i««"*Sf^  •  fl"®^  ^**'*  '®  mode  de  dissolution?  Le 
•*"•*    *t  de  Caîo»  était  trop  altéré  à  ce  passage  pour  qu'on  ait 
mapuacn  ^^  ^^|jg|.^  Ce  mode  était  probablement  l'émancipation  ; 
P"       '  ç  i3  femme  i/i  i/ia/ïm  était  assimilée  en  quelque  sorte  à 
'^r^ fille  (J)-  ^  pouvoir  était  encore  détruit,  même  contre  le 
^  du  mari ,  quand  la  femme  lui  envoyait  le  repudium,  et  di- 
vorçait .  . 
I^  personnes  soumises  au  mancipium,  étant  considérées  comme 

esclaves,  devenaient  suijuris  lorsqu'elles  étaient  affranchies  par  la 
vindicte,  par  le  cens,  ou  par  testament;  mais  les  restrictions  por- 
tées par  les  lois  jElia  Sentia  et  Furia  Caninia  ne  s'appliquaient 
pas  à  ces  affranchissements.  Bien  plus ,  à  l'époque  où  le  manci- 
oftint  était  devenu  le  plus  souvent  fictif,  ayant  pour  but  de  rendre 
un  fils  indépendant,  la  volonté  du  maître  ne  pouvait  pas  empêcher 

3ue  l'enfant  qu'on  lui  avait  livré  in  mancipio  ne  fût  inscrit,  lors 
u  recensement,  comme  libre  et  suijuris,  à  moins  que  la  manci- 
pation  n'eût  été  faite  sérieusement  pour  cause  noxale  (2).  —  Celui 
qui  était  libéré  par  manumission  du  mancipium  n'était  point 
affranchi  :  il  était  ingénu,  puisqu'il  était  né  libre  et  n'avait  jamais 
été  esclave;  cependant,  de  même  qu'il  était  assimilé  à  un  esclave 
(servornm  loco  hahetur) ,  de  méiQe  l'affranchissant  [manumis^ 
sor  extraneus)  était  assimilé,  sous  plusieurs  rapports,  à  un  patron 
(pcr  similitudinem patroni),  et,  comme  tel,  il  avait  des  droits  de 
succession  (3),  ce  qui  fut,  comme  nous  le  verrons  plus  loin ,  cor- 
rigé par  le  préteur  (4) ,  et  des  droits  de  tutelle  :  dans  ce  cas  ,  Ul- 
pien  et  Gaîus  le  nomment  tutorfiduciarius  (5).  Quant  à  la  ques- 
tion de  savoir  si  les  enfants  de  1  homme  soumis  au  nmncipium  le 
suivaient  après  son  affranchissement,  ou  restaient  au  pouvoir  du 
maître,  Labéon  la  décidait  pour  le  maître;  mais  Gaîus  pense  que 
ces  enfants  doivent  être  suijuris  si  leur  père  meurt  in  mancipio, 
et  soumis  au  pouvoir  paternel  si  le  père  est  affranchi  (6).  Cette 
différence  d'opinion  pouvait  venir  de  ce  que  le  mancipium  était 
souvent  réel  sous  Labéon,  et  presque  toujours  fictif  sous  Gaîus. 

ACTIONS   RELATIVES   AUX   DROITS  DE   FAMILLE. 

Parmi  ces  actions,  nous  ne  ferons  ici  qu'indiquer  les  plus  im- 
portantes. 

(I)  GaToi.  1.  g  136  — Voy.  comme  meftant  ce  poiut  presque  hon  de  doafo.  Mp.  Reg.  II. 
%  5.  —Galas.  1  §  16G.  —  (2)  Gaiiu.  1.  §  138  et  suiv.  —  (3)  Voy.  an  fragment  des  Institoto 
dUlpien.  liv.  2.  tit.  De  »uece$$wnibut  ah  intettatis.  ^5.  —  (4}  InsL  3.  9.  3.  —  (5)  Ulp.  Reg. 
Ut.  11.  8  5.  —  Clins.  1.  §  166.  —  (6)  Gai.  I.  g'l35. 
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Relativement  à  la  paternité  ou  à  la  puissance  paternelle  :  1^  L* ac- 
tion de partu  agnoscendo  était  donnée,  soit  pendant  le  mariage» 
soit  après  1q divorce,  à  la  femme  contre  le  mari ,  afin  que  celui-ci 
eût  à  reconnaître  et  à  élever,  comme  son  fils  légitime,  Tenfant 
dont  elle  venait  d'accoucher.  Pour  assurer  davantage  ses  droits,  la 
femme,  lorsqu'elle  s'apercevait  qu'elle  était  enceinte,  pouvait,  dans 
les  trente  jours  qui  suivaient  le  divorce,  dénoncer  sa  grossesse  au 
mari  ;  celui-ci  avait  le  droit  d'envoyer  vérifier  cette  grossesse ,  et 
de  placer  des  gardiens  pour  empêcher  une  supposition  de  part 
(custodes  mittcre)  ;  il  pouvait  aussi  contester  que  l'enfant  fut  conçu 
de  lui.  — 2**  Des  actions  étaient  également  données  au  père  coutre 
un  enfant,  soit  pour  faire  reconnaître  qu*il  en  était  le  père ,  soit 
pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'était  pas  ;  et  au  fils  contre  un  père, 
soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  était  son  fils,  soit  pour  faire  re- 
connaître qu'il  ne  l'était  pas  (1).  Aucune  de  ces  actions  n'était 
reçue  quand  il  s'agissait  d'enfants  vulgo  concepti(2),  —  D'autres 
actions  pouvaient  avoir  lieu  relativement  non  pas  à  la  paternité , 
mais  à  la  puissance  paternelle  :  le  père  agissait  pour  faire  recon- 
Daitre  que  son  fils  était  sous  sa  puissance,  ou  qu'il  n'y  était  pas; 
ou  bien  le  fils  agissait  pour  faire  reconnaître  qu  il  était  sui  juris, 
ou  qu'il  ne  l'était  pas.  —  Toutes  ces  actions  étaient  dans  la  classe 
de  celles  qu'on  nommait  préjudicielles;  qualité  propre  à  certaines 
actions,  que  nous  développerons  plus  loin  (3).  —  Sous  un  autre 
rapport,  lorsqu'un  père  voulait  réclamer  son  fils  des  mains  d'un 
étranger,  il  le  faisait  anciennement  par  une  vindicatio ,  comme 
pour  chose  lui  appartenant  ;  mais  le  préteur  lui  donna  un  autre 
mode  spécial  d'agir  (4). 

Relativement  au  mancipiuvi ,  il  devait  y  avoir  des  actions  ana- 
logues à  celles  qui  existaient  à  l'égard  des  esclaves  ou  des  affran- 
chis; mais  nous  ne  trouvons  rien  de  spécial  à  ce  sujet  dafls  les 
fragments  des  anciens  auteurs,  et,  sous  Justinien,  toute  cette  partie 
était  entièrement  disparue. 

Nous  ne  parlerons  pas  des  actions  relatives  aux  biens,  comme 
celle  qui,  après  la  dissolution  du  mariage,  était  donnée  à  la  femme 
ou  à  ses  héritiers  pour  obtenir  la  restitution  de  la  dot  (rei  uxoriœ 
actio);  c'est  en  traitant  spécialement  des  actions  que  nous  la  déve- 
lopperons. Nous  ne  dirons  rien  non  plus  des  accusations  crimi- 
nelles contre  les  coupables  de  stupmm,  d'adultère  ou  d'inceste; 
cette  matière  est  rejetée  au  dernier  titre  des  Instituts. 

TITULLS  XIII.  TITRE  XIH. 

DE  TUTELIS.  DBS  TUTELLES. 

Tmoseamus  nunc  ad  aliam  divîsio-       Passons  maintenant  à  une  autre  divî- 
nem  personarum.  Nam  ex  his  pcrsonis    sion  des  personnes.  En  elTet,  parmi  cel- 


(l)  D.  25.  tiU  3  6t  suiv.  —  (2)  D.  23.  3.  3.  §  4.  f.  Ulp.  —  (3)  Inst.  4.  6.  13.  —  (4)  D. 
6.  1.  DertitwdU.  l.  §  2.  fr.  Ulp.  —  43.  tit.  30.  Dt  Uhtrii  whibatiU. 
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quœ  in  poteslate  non  sud! ,  quœdam  vel  les  qui  ne  sont  pas  au  pouvoir  d'aulrul , 
in  tutela  sunt  vel  in  curatione,  quœdam  quelques-unes  sont  en  lu  telle  ou  en. 
neutro  jure  tenentur.  Videamus  ergo  de  curatelle ,  d*autres  ne  sont  soumises  à 
hîs  qus  in  tutela  vel  in  curatione  sunt.  aucun  de  ces  droits.  Occupons-nous  des 
Ita  enim  intelligeinus  esteras  personas,  personnes  qui  sont  en  tutelle  ou  en  eu- 
quœ  neutro  jure  tenentur.  Ac  prius  dis-  râtelle  :  car  nous  apprendrons  par  là 
piciamus  de  his  qus  in  tutela  sunt.  auelles  sont  celles  qui  n'y  sont  point  ;  et 

a  abord  traitons  de  celles  qui  sont  en 

tutelle. 

Après  avoir  examiné  les  personnes  par  rapport  à  leur  position 
privée  dans  Fétat  et  dans  les  familles ,  nous  allons  les  étudier  par 
rapport  à  la  capacité  ou  à  Tincapacité  dans  laquelle  elles  peuvent 
être  de  se  gouverner  et  de  se  défendre.  En  effet,  des  causes  géné- 
rales, telles  que  la  faiblesse  de  Tàge  ou  du  sexe,  ou  des  causes  par- 
ticulières, telles  que  la  démence,  une  longue  maladie,  peuvent 
mettre  les  personnes  dans  un  tel  état  qu* elles  aient  besoin  d*un 
protecteur.  Cest  alors  aux  lois  à  leur  en  donner.  Voyons  comment 
celles  des  Romains  y  avaient  pourvu.  Les  personnes  alieni  jtiris 
étant  la  propriété  du  chef  auquel  elles  étaient  soumises,  c*était  à  ce 
cbef  propriétaire  à  les  diriger,  à  les  défendre:  ainsi,  quelque  in- 
capables qu*elles  fussent,  ces  personnes  trouvaient  la  protection  qui 
leur  était  nécessaire  dans  le  pouvoir  auquel  elles  obéissaient  ;  la 
loi  n'avait  pas  à  s'occuper  d'une  manière  spéciale  de  leur  défense, 
et  tout  ce  que  nous  allons  dire  leur  est  absolument  étranger.  Mais 
ceux  qui  étaient  suijuris ,  étant  à  la  tète  d'une  famille,  maîtres 
d'eux-mêmes,  de  leurs  biens,  avaient  indispensablement  besoin  que 
la  loi  pourvût  à  leurs  intérêts,  lorsqu'ils  étaient  incapables  d'y 
pourvoir  eux-mêmes.  Ce  fut  ce  qu'on  fit  en  les  plaçant,  selon  les 
cas ,  en  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  institutions  étaient  inspirées 
ar  la  nature  même  des  choses,  et  communes  généralement  à  tous 
es  peuples  (1)  ;  la  loi  romaine  s'en  empara,  les  revêtit  de  son  ca- 
ractère particulier ,  et  elles  se  rangèrent  dans  le  droit  propre  aux 
seuls  citoyens. 

Les  causes  générales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine,  rendaient 
les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  étaient  la  faiblesse 
de  l'âge  chez  les  impubères,  et  celle  du  sexe  chez  les  femmes  ;  les 
causes  particulières  qui  pouvaient  frapper  d'incapacité  tel  homme, 
sans  frapper  tel  autre,  étaient,  par  exemple,  la  fureur,  la  démence, 
la  prodigalité,  etc.  Dans  le  premier  cas,  il  y  avait  lieu  à  la  tutelle, 
dans  le  second  à  la  curatelle  :  nous  nous  occuperons ,  avec  les 
Instituts,  d'abord  de  la  tutelle.  — On  donnait  donc  des  tuteurs  aux 
impubères  et  aux  femmes,  quelque  âgées  quelles  fussent  (2).  Ce- 
pendant la  tutelle  perpétuelle  des  femmes  tomba  successivement 
en  désuétude;  àTépoque  de  Justinien  ,  il  n'en  restait  plus  aucun 
vestige.  Nous  en  donnerons  une  idée  ;  mais  pour  ne  point  mêler  la 


r. 


(1)  Gatus.  1.  S  189.  —  (2)   7Mlort«  ron«ft(f(Mfi(Mr  tnm  mascvlis  quam  feminis  :  sed  masculis 
qnidem  impubtrihui  dimtaTtU.,.famini$  auttm  tam  impnherUfUi  quam  p^beribus  (Ulp.  Rcg.  1 1.  §  1  )• 
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législation  existante  avec  celle  qui  est  abrogée ,  nous  traiterons 
premièrement  de  la  tutelle  des  impubères ,  et  séparément  de  celle 
des  femmes. 

I.  Est  autem  f otela ,  ut  Servias  défi-  I .  La  (nfelle  est,  comme  Ta  définie 
nivit ,  vis  ac  poiestas  in  capite  libero,  Servius  ,  une  puissance  avec  autorité 
ad  tuendum  eum  qai  propter  œtatem  se  sur  une  tête  libre ,  donnée  et  permise 
defendere  neqait,  jure  cioili  data  ac  par  le  droit  civil ,  pour  protéger  celui 
permissa.  ioai,  à  cause  de  son  dge^  ne  peut  se  dë- 

lendre  lui-même. 

Presque  tous  les  termes  de  cette  définition  ont  fourni  matière  à 
un  commentaire;  il  est  vrai.qu*ils  indiquent  tous  les  caractères  es- 
sentiels de  la  tutelle 

Vis  ac  poiestas.  Les  uns  ont  vu  dans  vis  Tautorité  sur  la  per- 
sonne du  pupille,  dans  potestas  Fautorité  sur  les  biens  ;  d'autres, 
dans  vis,  le  pouvoir  qu  a  le  tuteur  d'agir  par  lui-même,  dans  po- 
testas, le  droit  d'autoriser  les  actes  du  pupille;  il  en  est  même 
pour  qui  vis  indique  la  contrainte  exercée  sur  le  tuteur  forcé  de 
prendre  la  tutelle  malgré  lui  ;  mais  par  la  simple  connaissance  du 
style  des  lois  romaines,  on  se  convaincra  que,  dans  ces  lois,  les 
mots  vis  QC  potestas  marchaient  souvent  ensemble,  et  c'est  Vinnius 
qui  en  fait  la  remarque.  Il  cite  des  passages  du  Digeste,  des  Insti- 
tuts et  du  Code,  dans  lesquels  ces  mots  sont  également  réunis  (1). 
Ainsi  ils  formaient  un  pléonasme  usité;  c'est  incontestable.  Cepen- 
dant j'ajouterai  qu'ici  ce  pléonasme  pourrait  ne  pas  être  entière- 
ment inutile,  parce  qu'il  existait  certaines  tutelles  de  femmes,  dans 
lesquelles  le  tuteur  n'avait,  pour  ainsi  dire,  qu'une  puissance  sans 
force,  ne  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et  ne  pou- 
vant la  refuser,  tellement  qu'à  cette  occasion  Gains  observe  que,  si 
ce  tuteur  était  un  patron  ou  un  ascendant ,  on  ne  pouvait  pas  le 
contraindre  à  donner  son  autorisation,  et  que  sa  tutelle  avait  quel- 
que force  :  a  Legitimœ  tuteïœ  vint  aliquam  habere  intelligun-' 
turyi  (2).  Ceci  peut  nous  aider  à  mieux  sentir  l'étendue  de  cette 
expression  tutela  est  vis  ac  potestas.  Bien  entendu  que  potestas 
n'est  ici  qu'une  expression  prise  dans  le  sens  général  de  la  langue 
romaine,  et  nullement  ce  mot  juridique,  potestas,  qui  désigne  spé- 
cialement la  puissance  dominicale  ou  paternelle. 

In  capite  lihero.  Par  ces  mots  on  désigne  souvent  une  personne 
non  esclave;  mais  ils  ont  ici  un  sens  plus  étendu  :  ils  indiquent 
une  personne  libre  de  toute  puissance,  sui  juris,  qualité  sans  la- 
quelle on  ne  peut  être  en  tutelle.  Xous  ne  dirons  pas  qu'ils  s'ap- 
pliquent aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donnée  à  une  tête  libre  sur  une  tête  libre.  La  construction  de  la 

(1)  Sdrt  Ugei  non  hoc  ett,terha  earum  Unere,  $ed  tim  ac  potettatem  (D.  1.  3.  17).  —  Imt 
4.  15.  3.  :  .  Fjutqtu  {laterdicli)  vis  tt  poUttas  hoc  est.  •  —  C.  i.  36.  7.  —  Joigncï-y  Gaïui.  I. 
S  22,  parlant  des  tnélaax  employas  primitivement  dans  les  ncgocialions  :  »  Eorum^ue  nnmmorum 
rii  et  potestas  non  in  numéro  erat,  sed  in  pondère.  >  —  (2)  Gains,  l.  §  192. 
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phrase  et  le  raisonnement  s^opposent  à  ce  double  sens.  Pour  être 
tuteur,  il  faut,  il  est  vrai ,  ne  pas  être  esclave;  mais  il  n*est  pas 
nécessaire  d'être  suijuris. 

Ad  tuendum.  La  puissance  du  tuteur  est  principalement  de  pro- 
tection et  dans  Tintérèt  du  pupille,  bien  différente  en  cela  des  vé- 
ritables puissances,  potestas,  manus,  mancipium;  elle  a  pour  but 
de  défendre  la  personne  et  les  biens  de  Timpubëre.  Ce  ne  sont  point 
les  droits  de  ce  dernier  que  Ton  donne  au  tuteur  et  dont  on  lui 
transporte  la  propriété  ;  c'est  seulement  le  soin  de  veiller  à  leur 
conservation  et  à  leur  exercice  qu'on  lui  confie. 

Propter  œtatern  :  puisque ,  sous  Justinien ,  la  tutelle  à  cause  du 
sexe  n  existe  plus. 

Jure  civili  L'expression /t/s  civile  a,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit ,  deux  significations  :  elle  désigne  quelquefois  le  droit  propre 
aux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  et  quelquefois 
le  droit  établi  par  la  puissance  législative,  par  opposition  au  droit 
prétorien  (p.  143).  L'un  et  l'autre  sens  sont  applicables  à  la  tu- 
telle; car,  a'un  côté,  les  citoyens  seuls  peuvent  être  tuteurs,  ou  re- 
cevoir des  tuteurs  d'après  la  loi  romaine;  de  l'autre^  la  tutelle,  a 
été  introduite  et  réglée  non  par  les  préteurs,  mais  par  des  lois,  par 
des  sénatus-cônsultes  et  par  l'usage  (legibuSj  senatus-cansultis , 
moribus)  (1). 

Data  ac  permissa.  Quelquefois  la  tutelle  est  donnée  par  la  loi 
elle-même  :  telle  est  celle  qui  est  déférée  de  droit  aux  agnats;  on 
ne  peut  nier  qu'elle  ne  ^oMjure  civili  data  (2)  ;  d'autrefois  la  tu- 
telle est  seulement  permise  :  telle  est  celle  que  la  loi  permet  au 
chef  de  famille  de  donner  par  testament;  il  est  certain  qu'elle  est 
jure  civili  permissa  (3).  On  peut  rapporter  à  celte  différence  les 
expressions  du  texte  data  ac  permissa,  quoique  cependant  ni  les 
jurisconsultes  romains,  ni  Tnéophile  dans  sa  paraphrase,  ne  pa- 
raissent attribuer  à  ces  expressions  de  sens  spécial  et  distinct.  (Test 
encore  un  pléonasme. 

II.  Tntores  aatem  sont,  qoi  Mm  vim  %.  Les  tnfenn  sont  ceax  qai  ont  cette 
•c  potettatem  habent,  exqoe  ipsa  re  puissaoce,  cette  autorité.  C'est  de  la 
nomen  ceperunt  :  itaque  appellantor  chose  même  qa'ils  ont  pris  lear  nom  ; 
tatoreSf  quasi  tuitoresatque  defensores;  on  les  appelle  tuteurs  (tutores)^  pour 
aient  œditui  dicuntur,  qui  œdes  tnentnr.    dire  protecteurs  (tuitores) ,  défenseurs , 

fsomme  on  appelle  œditui  ceux  qui  veil- 
lent aur  les  édifices. 

Après  ces  idées  générales,  les  Instituts  passent  à  l'exposé  des  di- 
verses tutelles.  Nous  ne  rechercherons  pas  ici  combien  elles  for- 
maient d'espèces;  mais,  rejetant  plus  loin  cette  question,  nous  les 
parcourrons  successivement  les  unes  après  les  autres,  en  suivant  le 
ieiie,  et  commençant  d'abord  par  celle  que  Ton  donnait  par  tes- 
tament. Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire  (  testamentaria  fu^ 


(1)  Ulp.  Rcg.  11.  J  3.  —  (2)  D.  26.  i.  1  et  5.  f  Ulp.  —  (3)  D.  26.  2.  1.  f.  Gaina. 
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iela);  et  les  tuteurs  ainsi  nommes,  tuteurs  testamentaires  (testa- 
mentarii  tutores)  (1).  Nous  trouvons  encore  dans  Gaïus  et  dans 
Ulpien  que  ces  tuteurs  portaient  aussi  le  nom  de  tuteurs  datifs  (tu- 
tores  rffl/rri),  lorsflu'ils  avaient  été  donnés  nommément,  c'est-à- 
dire  spécialement  désignés  par  le  testament  (2).  Mais  cette  déno- 
mination, moins  générale  que  Tautre,  se  liait  principalement  à  une 
particularité  de  la  tutelle  des  femmes,  que  nous  verrons  en  traitant 
cette  matière. 

III.  Permîssiuii  est  itaqae  parenti-  S.  Il  est  permis  aux  ascendants  de 
bas,  Hberis  impaberibas  quos  in  potes-  donner  par  testament  des  tntenrs  aux 
tate  kabent,  testamento  tutores  dare.  Et  enfants  impubères  qu'ils  ont  sous  leur 
hoc  in  filioa  filiasqne  procedit  omni-  puissance,  et  cela,  sans  distinclion  poor 
modo  :  nepotibus  vero ,  neptibusque ,  les  fils  et  les  filles.  Mais  ils  ne  peuvent 
îta  demum  parentes  possunt  testamento  en  donner  aux  petits-fils  et  aux  petites- 
futures  dare ,  si  post  mortem  eorum  in  filles  que  lorsque  ces  derniers  ne  doivent 
{^atris  sui  potestatem  non  sunt  reeasuri.  pas,  après  la  mort  de  Taïeul ,  retomber 
taque,  si  filins  tous  mortis  tuœ  tempore  au  pouvoir  du  père.  Si  donc ,  au  nui- 
in  potestate  tua  sit ,  nepotes  ex  eo  non  ment  de  ta  mort ,  ton  fils  est  sous  ta 
poterunt  ex  testamento  tuo  totorem  ba-  puissance  ,  tes  petits-fils  issus  de  lui  ne 
bere ,  quamvis  in  potestate  tua  fuerint ,  pourront  pas  recevoir  de  tuteurs  par 
scilicet  quia,  mortuo  te,  in  potestatem  testament,  bien  qu'ils  soient  so«s  ta 
patris  sni  reeasuri  sont.  puissance,  p%rce  qu'ils  doivent,  apvis 

ta  mort,  retomber  sous  celle  du  père. 

La  tutelle  testamentaire  était  consacrée  par  la  loi  des  Douze- 
Tables  en  ces  termes  :  a  Uti  legassit  super  pecunia  tutelave  sum 
rei,  itajus  eston  (Hist.  du  droit,  p.  86)  (3).  Elle  passait  avant 
toutes  les  tutelles,  car  ce  u*était  qu  à  défaut  d*un  tuteur  testamen- 
taire qu*on  avait  recours  aux  autres.  Il  nous  faut  examiner  :  qui 
peut  nommer  le  tuteur  par  testament;  à  qui  on  peut  le  nommer; 

Îiuels  sont  ceux  qui  peuvent  être  nommés  ;  et  comment  doit  être 
aite  la  nomination.  Les  deux  premières  questions  sont  traitées  dans 
ce  titre,  les  deux  dernières  dans  le  titre  suivant.  — Cest  le  chef  de 
famille  seul  qui  peut  nommer  le  tuteur  par  testament ,  et  c^est  de 
lui  que  parle  la  loi  des  Douze-Tables  que  nous  venons  de  citer.  — » 
C'est  seulement  aux  enfants  placés  sous  sa  puissance  quMl  peut  nom* 
mer  un  tuteur  :  aussi  trouvc-t-on  dans  la  loi  cette  expression  re- 
marquable, tutelave  suœ  rei,  pour  dire  la  tutelle  des  personnes 
qui  lui  appartiennent  ;  mais  il  ne  suiBt  pas  que  les  enfants  soient 
au  pouvoir  du  testateur,  il  faut  encore  qu'à  la  mort  de  celui-ci  ils 
aient  besoin  d'un  tuteur,  c'est-à-dire  qu'ils  soient  impubères  et 
suijuris;  ce  qui  fait  répéter  ici  dans  les  Instituts  les  observations 
déjà  faites  plus  haut  (p.  231),  lorsqu'il  s'agissait  de  déterminer 
quels  sont  les  enfants  qui,  à  la  mort  du  chef,  deviennent  suijuris. 


(1)  D.  26.  2.  11.  princ.  §8  1  et  4.  —46.3.  14.  §5.  f.  Ulp.  —  (2)  VoomUir  «rtm  W  fut 
N«mtfM«tm  Ustamtnto  tuUym  dantur,  datvn  (Gaïu».  1.  §  154).  —  TtHamento  q$»oqiu  nomùuHm 
UH9re$  doti...  tuUfrn  dativi  appeUtmtmr.    (Ulp.  Reg.  11.  14).  —  (3)  Ulp.  Reg.  11.  §  14. 
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IV.  Gum  autem  in  compluribus  aliis  4.  De  même  qae,  dans  plusieurs  aU" 
cousis  postumi  pro  jam  natis  habentur,  très  cas,  les  posthumes  sont  considérés 
et  in  hac  causa  plaçait  non  minus  pos-  comme  nés,  pareillement  ici  on  a  décidé 
tamis  quam  jam  natis  testamcnto  tuto-  an'ils  pourront ,  aussi  bien  que  les  en- 
res  dari  posse,  si  modo  in  ea  causa  sint ,  (ants  déjà  nés ,  recevoir  des  tuteurs  par 
Ht  si  vivis  parentibus  nascerentur ,  sut  testament,  pourvu  toutefois  qu'ils  soient 
heredeSy  et  in  potestate  eonim  fîeriot.      dans  une  position  telle  que,  s'ils  étaient 

nés  du  vivant  de  leurs  ascendants ,  ils 
auraient  éié  héritiers  siens,  sous  la  puis* 
sance  de  ces  ascendants. 

In  compluribus  aliis  causi^.  Dans  le  sens  le  plus  général ,  les 
mots  enfant  posthume  9\^xï\^exki  :  enfant  né  après  la  mort.  On  doit 
indiquer  à  la  mort  de  quelle  personne  on  compare  la  naissance  de 
cet  enfant  ;  car  il  peut  être  posthume  par  rapport  à  son  aïeul ,  à 
son  oncle,  à  son  frère,  à  son  père,  selon  qu*il  est  né  après  la  mort 
de  Tun  ou  de  Tautre.  Dans  un  sens  particulier  on  entend  par  po5/- 
hume,  sans  autre  désignation ,  Fenfant  né  après  la  mort  de  son 
père.  —  Le  posthume,  même  déjà  conçu,  n*a  jamais  été,  pour  les 
personnes  mortes  avant  sa  naissance,  qu'un  être  incertain;  et, 
comme iel,  d'après  Fancien  droit  romain,  il  ne  pouvait  recevoir, 

f>ar  le  testament  de  ceux  auxquels  il  était  posthume,  ni  tuteur,  ni 
egs,  ni  hérédité  (1).  Cejdroit  primitif  fut  modifié  dans  un  seul 
point  :  lorsqu'un  chef  de  famille  mourait,  laissant  un  enfant  seule- 
ment conçu,  lequel,  s'il  fût  déjà  né,  eût  été  son  héritier,  on  trouva 
trop  rigoureux  de  dépouiller  ce  posthume  de  l'hérédité  paternelle, 
parce  qu'il  n'était  né  qu'après  la  mort  de  son  père ,  et  l'on  agit 
comme  s'il  était  né  de  son  vivant.  Ainsi  il  fut  appelé  à  l'hérédité 
légitime;  il  fut  permis  au  chef  de  l'instituer  dans  son  testament, 
ou  de  le  déshériter  (2)  ;  de  lui  donner  un  legs  ;  de  lui  nommer  un 
tuteur;  aussi  Gaïus  disait-il  dans  ses  commentaires  que,  pour  la 
nomination  d'un  tuteur  et  pour  plusieurs  autres  causes  [in  complu^ 
ribus  aliis  causis)^  l'enfant  posthume  était  considéré  comme 
né  (3).  Ce  sont  ces  expressions  que  l'on  a  transportées  dans  les  In- 
stituts; mais  ici  elles  ont  un  sens  encore  plus  étendu,  parce  que 
Justinien  donna  aux  posthumes  le  droit  de  recevoir  par  le  testa- 
ment de  tout  le  monde,  et  les  considéra  comme  nés,  non-seulement 
par  rapport  au  chef  dont  ils  auraient  dû  hériter,  mais  par  rapport 
à  toutes  les  autres  personnes  (4). 

Sui  heredes.  On  nommait  héritiers  siens  (sui  heredes),  dans 
Tordre  ab  intestat,  les  enfants  qui ,  dans  la  famille ,  n'étant  pré- 


(1)  Gftiai.  2.  ^  241.  —  Ae  nt  hères  quidem  potest  instUui  pottumus  alienus:  est  enim  inceria 
pertona  (Ib.  §  242.  —  Init.  2.  20.  26).  —  (2)  Caïus,  2.  g  130.  —  Imf.  2.  13.  I.  —  (3)  Caiof . 
1.  §  147.  —  (4)  Init.  2.  20.  26  et  28.  —  Il  faut  bien  remarquer  les  deux  règles  suivantes  :  lort- 
q«'H  ■'•gÎMait  d'un  enfant  conçu,  pour  défendre  ses  intérêts,  pour  empêcher  qu'il  ne  souffrit, 
qu'il  ne  f&t  lésé  dans  ses  droits,  on  agissait  comme  si  cet  enfant  était  déji  né  ;  ■  qui  in  tUero  est .  pe- 


rhuU 


buUaeiiin  rébus  kumanis  etset  cmstodUur,  qubtiens  decommodis  ipsiuspartus  qiueritur  .  (D.  I.  5. 
7.  f.  PauL).  Mais ,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  posthume .  c'est-à-dire  d'un  enfant  conçu,  considéré  par 
rapport  à  une  personne  morte  avant  sa  naissance ,  il  n'était ,  jusqu'à  Justinien  ,  réputé  déjà  né  que 
relativement  an  chef  dont  il  aurait  dà  être  héritier. 
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cédés  par  personne,  à  la  mort  du  chef  devaient  se  trouver  sut  ju^ 
ris;  la  loi  leur  donnait  Fhérédité.  Pour  que  le  posthume  pût  rece- 
voir un  tuteur  du  chef  de  famille  mourant,  il  fallait  qu'en  le  repu- 
tant  né  au  moment  de  cette  mort,  il  se  trouvât  dans  cette  position  ; 
un  exemple  fera  sentir  cette  règle.  Un  aïeul  a  sous  sa  puissance 
son  fils  marié,  dont  la  femme  est  enceinte;  pendant  la  grossesse 
Taîeul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  héritier  sien;  ce  fils 
meurt  lui-même  quelque  temps  après,  la  grossesse  continuant  tou- 
jours ;  enfin ,  le  petit-fils  vient  au  monde ,  et ,  comme  il  se  trouve 
ainsi  posthume  à  son  père  et  à  son  aïeul ,  il  nait  maitre  de  lui- 
même,  ayant  besoin  d'un  tuteur.  A-t-il  pu  en  recevoir  un  dans  le 
testament  de  Taïeul?  Non,  parce  ^n'en  Je  supposant  né  à  la  mort 
de  cet  aïeul,  il  n'eût  pas  été  ^ut/uri^  et  héritier  sien,  puisqu'il  était 
précédé  par  son  père ,  sous  la  puissance  duquel  il  est  en  quelque 
sorte  retombé,  quoiqu'il  ne  fût  encore  que  conçu%  Mais  il  a  pu  re- 
cevoir un  tuteur  par  le  testament  du  père,  parce  qu'en  le  réputant 
déjà  né  lors  de  la  mort  de  celui-ci,  il  n'en  eût  pas  moins  été  sui 
juris  et  smis  hères,  —  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  de  conclure 
delà  que  l'enfant  doive  nécessairement  être  héritier,  pour  que  le 
père  puisse  lui  donner  un  tuteur  par  testament.  C'est  à  sa  puis- 
sance paternelle  seule  que  le  chef  doit  la  faculté  de  nommer  le  tu- 
teur. 11  pourrait  ^  dans  son  testament ,  enlever  à  ses  enfants  toute 
sa  succession,  en  les  déshéritant ,  et  néanmoins  leur  désigner  un 
tuteur  (1).  Ainsi,  dans  cette  maxime  de  Q.  M.  Scœvola  :  aNemo 
potest  tn/orem  dare  cuiquani,  nisi  ei  quem  in  suis  heredihus,  cum 
moritur,  hahuit ,  hahitur%sve  esset,  si  vixUsetn  (2),  on  a  voulu 
par  ces  mots,  suis  heredihus^  exprimer  qu'on  ne  peut  donner  un 
tuteur  qu'aux  enfants  qui  ne  sont  précédés  par  personne  dans  la  fa- 
mille, et  que  la  loi,  en  conséquence,  met  parmi  les  héritiers  siens. 

ir.  Sed  si  emancipato  filio  tutor  a  6.  Mais  si  on  tuteur  a  été  donné  par 
pâtre  testamento  datas  fuerit ,  confir^  le  testament  du  père  k  un  ûls  émancipé, 
mandus  est  ex  sententia  prœsidis  omni-  il  doit  être  confirmé  par  sentence  da 
raodo,  id  est,  sine  inquisitione.  président  dans  tons  les  cas,  et  par  con- 

séquent sans  enquête. 

Confirmundus  est.  Dans  bien  des  cas  où  la  nomination  du  tu- 
teur était  nulle  d'après  le  droit,  elle  devait  néanmoins  être  confir- 
mée par  le  magistrat.  Un  titre  spécial  est  consacré  à  cette  matière, 
dans  le  Digeste  et  dans  le  Gode ,  De  confirmando  tutore  vel  cura^ 
tore  (3).  Si  le  père  a  donné  le  tuteur  dans  un  testament  ou  dans 
un  codicille  non  valable;  s'il  l'a  donné  à  un  enfant  émancipé  sur 
lequel  il  n'avait  aucune  puissance  paternelle  ;  ou  même  à  un 
enfant  naturel ,  pourvu  que,  dans  ce  cas,  il  lui  ait  laisse  quelques 
biens  (4);  si  la  mère,  un  patron,  ou  même  un  étranger,  ont 
donné,  par  testament,  un  tuteur  à  un  enfant  qu'ils  ont  institué 

(1)  D.  26.  2.  4.  f.  Modert.  —  Ib.  fr.  31.  —  (2)  D.  50.  17.  73.  §  1.  —  (3)  D.  26.  3.  — 
G.  5.  29.  —(4)  D.  26.  3.  !.§!.—  Ib.  fr.  3  et  7.  —  C.  5.  29.  4. 
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héritier  (1)  ;  dans  tous  ces  cas,  bien  que,  selon  le  droit  strict,  le 
tuteur  ne  soit  pas  valablement  donné,  le  magistrat  le  confirmera, 
sans  enquête  quand  il  a  été  donné  par  le  père,  et ,  s*il  Ta  été  par 
toute  autre  personne,  avec  enquête,  c'est-à-dire  en  recherchant, 
d'après  la  fortune,  la  probité  et  Thabileté  du  tuteur,  s'il  pourra 
bien  remplir  ses  fonctions  (2). 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

QUI  TBSTAMBirrO  TUTORES  DARI  QUI  PEUT  ÈTKR  NOMMÉ  TVTBUR  PâR 

POSSUNT.  TBSTâlIENT. 

Il  est  évident ,  pour  premier  principe ,  qu'on  ne  pouvait  nommer 
tuteur  par  testament  que  des  personnes  qu'il  était  permis  de  faire 
entrer  dans  la  confection  d'un  pareil  acte,  qu'on  pouvait  prendre 
pour  but  d'une  disposition  testamentaire ,  ou ,  pour  nous  exprimer 
comme  les  Romains,  que  ceux  avec  qui  on  avait  faction  de  testa- 
ment :  «  Testamento  iutores  ht  dari  possunt ,  cum  quibus  testa^ 
menti factio  est.  —  Cum  quibus  testamentifaciendi  jus  est^  (3). 
Ainsi,  par  là  se  trouvaient  exclus  tous  les  étrangers,  parce  au' on 
n'avait  pas  avec  eux  faction  de  testament.  Mais  cette  conaition 
générale  suffisait-elle ,  et  toute  personne  capable  de  figurer  dans 
nn  testament  comme  héritier,  comme  légataire,  pouvait-elle  y 
figurer  comme  tuteur?  Les  femmes ,  les  fils  de  famille,  les  escla- 
ves, les  furieux,  les  impubères,  peuvent  recevoir  un  legs,  une 
hérédité,  pourront-ils  recevoir  une  tutelle?  Les  Instituts  examinent 
successivement  la  nomination  de  ces  diverses  personnes. 

Les  femmes  ne  pouvaient  être  appelées  à  la  tutelle  qui  était 
une  charge  publique  sous  certains  rapports,  et  réservée  aux 
hommes  seuls  (4).  Il  n'y  avait  d'exception  que  pour  celles  qui  obte- 
naient du  prince  la  permission  de  gérer  la  tutelle  de  leurs  propres 
enfants  (5). 

Dari  autcm  potesC  tator  non  solum  On  pent  nommer totearnon-MiiIeiiient 
paterfarailias,  sed  etiam  filinsfamilias.      tin  chef,  mais  encore  nn  fils  de  famille. 

Si  le  fils  de  famille  était  soumis  à  son  père,  c'était  à  cause 
du  caractère  particulier  de  la  puissance  paternelle  chez  les  Ro- 
mains ,  et  non  pour  aucune  incapacité.  Il  pouvait  gérer  toutes  les 
charges  publiques,  lorsqu'il  avait  l'âge  voulu;  il  en  était  de  même 
pour  la  tutelle  (6). 

1.  Sed  et  servos  proprîns  testamento  I .  On  peut  aussi  par  testament  nom- 

cum  iibertate  recte  tutor  dari  potcst.  mer  valablement  pour  tuteur  son  pro- 

Sed  sciendum  est,  cum  et  sine  lioertate  pre  esclave  en   raffranchissant  ;  mais 

tntorcm  datum,  taciie  liber (atem  direc-  sachez  que,  même  dans  le  cas  où  on  l'a 

tam  accepisse  videri ,  et  per  hoc  recte  nommé  tuteur  sans  rafTranchir ,  il  est 

tntorem  esse.   Plane  si  per  errorem,  censé  avoir  tacitemetU  la  liberté  directe^ 

(1)  D.  26.  2.  i  —  C  5.  28.  4.  —  D.  26.  3.  1.  §  1.  —  Ib.  fr.  4.  —  (2)  D.  26.  2.  I. 
I  a.  —  Theoph.  b.  p.  —  (3)  D.  26.  2.  21.  f.  Paul.  —  l'Ip.  Reg.  II.  §  15.  —  (4)  D.  26.  2. 
26.  f.  Papin.  —  (5)  D.  26.  i.  18.  f.  N'crat.  —  (6)  D.  1.  6.  0.  f.  Pomp. 
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ni  liber  tator  datas  sit,  aliud  dicea-  et  par  lÀ  il  prend  valablement  la  tatellei 
est.  Servus  autem  aliénas  pure  Néanmoins  il  en  serait  tout  autrement 
inuUUter  testamento  datur  tator  ;  sed  si  <fta  ne  l'avait  nommé  tuteur  que  par 
ita  cum  liber  erit,  atiliter  datur  :  pro-  erreur,  le  croyant  b'bre.  Quant  à  les- 
prius  aatem  servas  inuUliter  eo  modo  clave  d' autrui,  on  ne  peut  dans  son 
tator  datar.  testament  le  donner  pour  totear  pttr^^ 

ment  et  simplement,  mais  on  le  peut 
avec  cette  condition  :  lorsqu'il  sera 
libre.  Si  l'on  nommait  ainsi  son  propre 
esclave,  la  nomineiêiou  sermù  imitile. 

Tacite  lihertateni  directam.  Les  esclaves  étaient  incapables  de 
9érer  aucune  charge;  si  on  voulait  les  nommer  à  nne  tutelle,  il 
follait  donc  les  affranchir.  Les  avait-on  nommés  tuteurs  sans  af- 
franchissement,  il  est  certain  que  les  principes  rigoureux  du  droit 

Srimitifs^opposaient  à  la  validité  de  cette  nomination,  et  qu'il  a 
û  nécessairement  exister  une  époque  où  elle  était  radicalement 
nulle.  Cependant,  lorsqu'on  se  relâcha  de  la  rigueur  des  premiers 
rincipes,  celte  conclusion  put  être  modifiée  par  faveur  pour  la 
iberté  et  pour  les  pupilles  (et  lihertatis  et pupïllonmi  favore). 
Nous  trouvons  au  Digeste  un  fragment  de  Paul  qui ,  par  cela  seul 

Sue  Tesclave  a  été  nommé  tuteur,  décide  qu'il  doit  avoir  la  liberté 
irecte  (I).  Cette  opinion  ne  devait  pas  être  universellement  adoptée 
et  entièrement  assise,  cçu*,  environ  quarante  ans  après,  les  empe- 
reurs Valérien  et  Gallien  disent,,  dans  un  rescrit,  qu'il  est  reçu 
que,  dans  ce  cas,  l'esclave  aura  la  liberté  fidéicommissaire  (2). 
Justinien  consacre  ici  Topinion  de  Paul.  Il  y  a ,  comme  nous  le 
savons,  entre  la  liberté  directe  et  la  liberté  fidéicommissaire, 
celte  différence  principale,  que  la  première  est  acquise  à  l'esclave 
de  plein  droit  après  l'acceptation  d'hérédité,  tandis  que  la  seconde 
ne  lui  est  acquise  que  lorsque  l'héritier  l'aaffranchi  (p.  162). 
Pure  inutiliter  testamento  datur.  Une  disposition  est  pure  et 
.  simple  quand  on  n'y  met  aucune  condition ,  aucune  modification. 
On  ne  pouvait  affranchir  purement  et  simplement  l'esclave  d'au- 
trui,  mais  on  le  pouvait  par  fidéicommis  (3);  la  tutelle  devait 
suivre  la  même  règle,  puisqu'elle  ne  pouvait  exister  sans  la  liberté. 
Ainsi,  cette  disposition  :  a  Je  vous  prie,  mon  héritier,  d'affranchir 
Fesclave  de  mon  voisin  et  je  le  donne  pour  tuteur  à  mon  fils^) ,  était 
valable;  tandis  que  celle-ci  :  «  Que  Stichus,  l'esclave  de  mon  voi- 
sin, soit  tuteur  de  mon  fils  »  ,  devait  être  nulle.  Néanmoins  les  pru- 
dents, s'écartant  du  droit  rigoureux,  décidèrent,  toujours  en  faveur 
^e  la  liberté  et  des  pupilles,  que,  même  dans  ce  dernier  cas,  le 
testateur  serait  censé  avoir  voulu  donner  la  liberté  fidéicommis- 
saire, à  moins  qu'il  ne  fût  évident  que  ce  n'était  point  là  son  inten- 
tion (nisi  aliud  evidenter  defunctum  sensisse  appareat)  ;  et  F  héri- 
tier, en  conséquence,  devait  acheter  l'esclave  et  l'affranchir  (4). 


(I)  D.  26.  2.  32.  S  2.   f.   PauL  —  (2)  G.  7.  4.  9.  —  (3)  Init.  2,  24   5.  —  (4)  D.  26.  2. 
10.  §  4.  f.  UIp.  —  G.  7.  4.  9. 
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Ces  mots  des  Instituts ,  pure  inutiUter  datur,  doivent  donc  être 
pris  en  ce  sens,  que  la  nomination  est  inutile  comme  pure  et 
simple,  ce  qui  n'empêche  pas  qu  elle  ne  soit  valable  comme  fidéi- 
commissaire.  Quant  à  cette  disposition  :  a  Que  Stichus,  Tesclave 
de  mon  voisin,  soit  tuteur  quand  il  sera  libre,  »  elle  n'avait  rien 
de  contraire  au  droit,  parce  que  la  nomination  était  faite  pour  une 
époque  où  Tesclave  serait  capable. 

InutiUter  eo  modo.  Parce  que  celui  qui  dit  :  Je  donne  à  mon  fils 
pour  tuteur  mon  esclave  Eros  quand  il  sera  libre,  n*a  évidemment 
pas  Tintention  d'afiranchir  cet  esclave. 

II.  Fariosos,  vel  minor  vîgintiquin-       %.  Le  foa  oa  le  minear  de  viogt-cinq 

que  annis  tator  tesCamento  datas,  tator  ans,  nommé  tuteur  par  testament ,  pren- 

tune  erit,  cum  compos  mentis,  aut  ma-  dra  la  tutelle  quand  il  sera  sain  d'esprit 

jor  vigintiquinque  annis  factus  fuerit  ou  majeur  de  vingt-cinq  ans. 

Un  fou  pouvait  être  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient  que  sa 
nomination  était  nulle;  mais  la  plupart  voulaient  qu'elle  fût  tou- 
jours considérée  comme  faite  sous  cette  condition  tacite,  cum 
suœ  mentis  esse  cœperit  (1).  C'est  cette  opinion  qu'exposent  les 
Instituts,  et  qui  s'applique  d'une  manière  analogue  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que,  si  le  pupille, 
ayant  par  exemple  douze  ans,  le  citoyen  désigné  pour  tuteur  n'en 
a  que  vingt,  comme  l'un  arrivera  à  sa  puberté  avant  que  l'autre 
parvienne  à  vingt-cinq  ans,  la  nomination  est  entièrement  inutile. 

Il  faut  ajouter,  pour  terminer  l'examen  de  ceux  qui  pouvaient 
être  nommés  tuteurs,  que  les  militaires  en  étaient  incapables  (2). 
On  ne  pouvait  non  plus  nommer  une  personne  incertaine,  comme  : 
a  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi  funèbre ,  »  parce  que  la 
tutelle  ne  doit  être  donnée  que  par  la  confiance  (3). 

m.  Ad  certam  tempus,  seu  excerto  3.  On  peut,  et  cela  ne  fait  aucun 
tempore,  vel  sub  conditionc,  vel  ante  doute,  nommer  le  tuteur  jusqu'à 'on 
heredis  instituHonem  posse  dari  tuto-  certain  temps  ,  ou  à  partir  dun  certain 
rem,  non  dubitatur.  temps,  ou  sous  condition,  même  acant 

finstitution  d'héritier. 

Le  tuteur  pouvait  être  nommé  purement  et  simplement  (pure)  : 
aque  Titius  soit  tuteur»  ;  — jusqu'à  un  certain  temps  (ad  certum 
tempus,  ad  diem)  :  a  qu'il  soit  tuteur  pendant  quatre  ans  »  ; — à  par- 
tir d'un  certain  temps  (ex  certo  tempore,  a  die)  :  a  qu'il  prenne  la 
tutelle  quatre  ans  après  ma  mort)'  ;  — sous  condition  (sub  condir 
tione):  «qu'il  soit  tuteur  s'il  gagne  le  procès  qu'il  soutient  dans  ce 
moment.  1)  Ce  n'est  pas  sans  motif  qu'on  s'explique  formellement  sur 
la  validité  de  pareilles  nominations,  car  nous  verrons  que  le  testa- 
teur n'avait  pas  la  même  latitude  pour   toutes  les  dispositions 


(1)  D.  20.  I.  1 1.  f.  Paul.  —  2<>.  2.  10.  S  3.  f.  flp.  —  (2)  C.  5.  34.  4.  —  Inst.  1.  25.  U. 
—  (3)  Ib.  2.  20,  27.  u  1-        \  / 
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testamentaires,  et  qu'il  ne  pouvait  nommer  un  héritier  ni  pour  un 
temps,  ni  à  partir  d'un  certain  temps  (1). 

Ante  heredis  institut ioneni.  L'institution  d'héritier  était  la  dé- 
signation des  personnes  que  le  testateur  choisissait  pour  héritiers. 
Le  testament  n'existait  que  par  cette  institution  et  devait  commen- 
cer par  elle;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fidéicommis,  les  affran- 
chissements inscrits  avant  l'institution  d'héritier  étaient  nuls.  Des 
jurisconsultes  étendaient  même  cette  rigueur  à  la  nomination  d'un 
tuteur;  mais  Labéon,  Proculus  et  leurs  disciples  étaient  d'un  avis 
contraire  relativement  au  tuteur  (2).  Du  reste,  Justinien  abolit 
cette  subtilité  non-seulement  pour  la  tutelle ,  mais  pour  toutes  les 
autres  dispositions. 

IV.  Gerts  aotem  rei  vel  causœ  tator  4.  Mais  un  tuteur  ne  peut  être  oommé 
dari  non  pofest,  quia  personse  ,  non  pour  un  bien  ou  pour  une  affaire  spé- 
cansœ  vei  rei  dator.  ciale,  parce  que  c'est  à  Ja  personne  qu*ii 

est  donné,  et  non  à  Taflaire  ni  à  la  chose. 

Nous  verrons  plus  loin  comment  il  faut  entendre  cette  maxime, 

3ue  le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  à  la  chose.  Il  suffit  ici 
e  dire  que  la  tutelle  ayant  pour  but  général  de  défendre  le  pupille 
dans  tous  ses  intérêts,  dans  sa  personne,  dans  ses  biens,  dans  ses 
affaires ,  on  ne  pouvait  en  faire  un  mandat  spécial  pour  un  objet 
déterminé.  Une  pareille  nomination  eut  été  nulle  en  entier  (3).  U 
existait  jadis  quelques  exceptions  à  cette  régie ,  dans  certains  cas 
où,  tandis  qu'il  y  avait  déjà  un  tuteur,  on  en  nommait  un  autre 
pour  une  aflaire  particulière;  mais  ces  exceptions  ne  sont  plus 
admises  sous  Justinien  (4f).  — Du  reste,  rien  n'empêchait  de  nom- 
mer au  même  pupille  plusieurs  tuteurs  :  no^s  dirons  bientôt  com- 
ment ils  devaient  se  diviser  l'administration.  Rien  n'empêchait 
aussi,  lorsque  les  biens  étaient  situés  dans  des  provinces  différentes 
et  éloignées ,  de  partager  la  gestion  de  ces  biens  entre  des  tuteurs 
différents. 

ir.  Si  qnis  filiabns  suis  vel filiis  tuto-  5.  Si  qnciqnun  a  donné  des  tuteurs 
res  dederit,  etiam  postumae  vel  postumo  à  ses  filles  ou  à  ses  fils ,  il  est  censé  les 
dédisse  videtor,  quia  filii  vel  filiœ  appel-  avoir  donnés  à  celles  on  à  ceul  qui  sont 
latione  et  postumus  vel  postuma  conti-  pos^hames,  parce  que  ces  derniers  sont 
netnr.  Quod  si  nepotes  sint,  an  appella-  compris  dans  Texpression  de  filles  ou  de 
tione  fiUoram  et  ipsis  tutores  dati  sint?  fils.  Mais  s'il  s'agit  de  petits-fils,  faut-il 
Dicendnm  est,  ut  ipsis  quoque  dati  vi-  étendre  à  eux  la  nomination  de  tuteur 
deaotnr,  si  modo  lioeros  dixerit.  Cste-  faite  pour  les  fils  ?  Oui ,  si  le  défunt  s*est 
mm  si  filios,  non  continebuntnr  ;  aliter  servi  du  mot  ^enfants;  non,  s'il  a  em- 
enim  filii,  aliter  nepotes  appellantur.  ployé  celui  dejils.  Cari!  y  a  une  diffé- 
Plane  si  postumis  dederit,  taro  filii  pos-  rence  entre  les  expressions  de  fils  et 
tomi,  qoam  csterilibericontinebuntur.    d*enfants.  Mais  si  le  tuteur  était  donné 

aux  posthumes ,  cette  expression  com- 
prendrait les  fils  et  tous  les  autres  en- 
tants posthumes. 


(I)  ImI  2.  14.  9.  —  (2)  Galai.  2.  ^^  229  et  laiv  —  (3)  D.  26.  2.  13.  f.  Pomp.  —  (4)  Gaîus. 
1.  176.  et  laiv.  —  Ulp.  Rpg.  11.  §§  20  et  taiv.  —  Init.  1.  21.  3. 
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TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DB  LEGITIMA  AGNâTORUM  TUTELA.  DB  LA  TUTELLE    LÉGITUIE   DBS   AGNATS. 

Qaibus  aotem  testamento  tator  dalus       A  défant  de  tateor  donoé  par  testa» 

non  sit,  his  ex  lege  Duodedm-Tabula-  ment,  la  tutelle  est  déférée,  d*après  la 

mm  agnatl  sunt  tutores,  qui  vocantur  loi  des  Douze-tables ,  aux  agnats ,  qui 

legitimi.  se  nomment  tuteurs  légitimes. 

Nous  passons  ici  aux  tuteurs  légitimes.  Ce  sont,  dît  Ulpîen, 
en  général  ceux  qui  sont  nommés  par  une  loi ,  mais  surtout  ceux 
qui  viennent  de  la  loi  des  Douze-Tables,  soit  expressément,  soit 
par  conséquence  :  a  Legitimi  tutores  sunt  qui  ex  lege  aliqua  des- 
cendunt;  pcr  eminentiam  autem  legitimi  dicuntur,  qui  ex  lege 
Duodecim-Tabularum  introducuntar,  seupropalam,  quales  sunt 
agnati,  seu  per  consequentiam ,  quales  suntpatronin  (1).  Ces 
tuteurs  ne  sont  donnés  par  personne  ;  ils  reçoivent  la  tutelle  de  la 
loi  même  :  o  Légitimas  tutores  nemo  dat,  sed  lex  Duodecim-Ta- 
hularum  fecit  tutores  d  (2).  Quant  aux  expressions  propres  de  la 
loi  des  Douze-Tables  sur  cette  matière ,  elles  ne  nous  sont  point 
connues;  mais  nous  savons  que  cette  loi,  rangeant  la  tutelle  parmi 
les  droits  de  famille  et  établissant  une  analogie  entre  elle  et  Thé- 
redite,  la  déférait  seulement  aux  agnats.  Pour  les  agnats,  la  tu- 
telle n'est  pas  seulement  une  mesure  dans  l'intérêt  de  Tincapable» 
mais  c'est  un  droit;  car  il  s'agit  de  leur  agnation,  de  l'association 
de  famille  dont  ils  sont  membres  ,  du  patrimoine  de  cette  associa- 
tion. C'est  à  ce  sujet  que  Gains  et,  après  lui ,  les  Instituts  traitent 
de  Tagnation ,  sur  laquelle  nous  avons  déjà  donné  quelques  idée^, 
p.  181,  et  Généralisation  du  droit  rom. ,  p.  24. 

I.  Sont  autem  agnati,  co^ati/?erri-  1.  Sont  agnats,  les  cognats  anîs  par 

rilis  sexus  cognationem  conjuncti,  quasi  le  sexe  masculin ,  les  cognats  par  leur 

a  pâtre  cognati  :  veluti  frater  ex.eodem  père  ;   par  exemple  :  le  frère  issu  du 

pâtre  natus,  fratris  (ilius,  neposve  ex  même  père,  sonuls,  Fenfantde  cefils; 

eo  ;  item  patruus,  et  patrni  filius ,  ne-  de  même  l'oncle  paternel ,  son  fils  on 

posve  ex  eo.  At  qui  per  femini  sexus  Teufant  de  ce  fils.  Quant  aux  cognats 

personas    cognatione    junguntur    non  unis  par  le  sexe  féminin,  ils  ne  sont 

sunt  agnati,  sed  alias  naturaii  jure  co-  point  agnats,   mais  seulement  cognats 

gnati  :  itaque  amitœ  tus  filius  non  est  par  le  droit  naturel.  Ainsi,  le  fils  cTune 

tibi  agoatus ,  sed  cognatus  ;  et  invicem  tante  paternelle  n  est  point  ton  agnat , 

tu  illi  eodemjure  conjungeris  :  quia  qui  mais  ton  cognât;  et  réciproquement  tn 

nascuntur,  patris ,  non  matris  familiam  ne  lui  es  uni  qu'à  ce  titre  :  parce  que  les 

sequuntur.  enfants  suivent  la  famille  du  père  et  non 

celle  de  la  mère. 

Nous  savons  que  le  mot  de  cognât  est  une  expression  générale 
qui  s'applique  à  tous  les  parents.  Les  agnats  ne  forment  qu'une 
classe  particulière  de  cognats ,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres  d'une 
môme  famille  {èjusdemjamiliœ,  ex  eademfamilia)  (3) ,  en  com- 
prenant dans  le  mot  famille,  non  pas  une  seule  maison  comman- 

(Ij  Lip.  Rcg.  11.  §  3.  —  (2)  D.  26.  4.  5.  f,  lIp.  —  (3)  Ulp  Reg.  11.  §  4.  —  D.  38.  10. 
10.  §  2.  f.  PaôL 
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dée  par  un  seul  chef,  mais  toutes  les  maisons  qui ,  dans  leur  ori- 
(fine,  réunies  en  une  seule,  se  divisent  successivement  à  la  mort 
de  chaque  chef.  Le  droit  civil,  pris  dans  toute  sa  rigueur,  ne  con- 
sacre pas  d'autre  lien  de  parenté  que  celui  des  agnats ,  et  c'est  à 
eux  seuls  qu*il  accorde  les  droits  de  famille,  tels  que  ceux  de  tu- 
telle et  d'hérédité.  Par  opposition  aux  agnats ,  et  dans  un  sens  res- 
treint, on  nomme  simplement  cognais  les  parents  qui  ne  sont  unis 
que  par  un  lien  naturel  (p.  23  et  181  ). 

Scr  virilis  seœus.  Les  agnats  sont  donc  les  cognats  membres 
d*une  même  famille.  Mais  quels  sont  ceux  qui  se  trouvent  membres 
d'une  même  famille?  Nous  le  savons  :  les  parents  par  le  sexe  mas- 
culin issus  de  justes  noces  ou  légitimés,  et  les  enfants  adoptifs. 
Quant  aux  parents  du  côté  des  femmes,  comme  ils  n'entrent  pas 
dans  la  famille  de  leur  mère,  ils  ne  sont  que  cognats  avec  les  pa- 
rents de  cette  dernière  :  c'«st  ce  que  les  Instituts  disent  ici.  Mais, 
du  reste ,  il  peut  arriver  qu'un  parent  par  les  hommes  ne  soit  pas 
agnat ,  s'il  a  été  renvoyé  ae  la  famille  ;  ou ,  en  sens  inverse,  qu'un 
parent  par  les  femmes ,  un  étranger  même,  soient  agnats  s'ils  ont 
été  introduits  dans  la  famille  par  l'adoption  ;  il  faut  donc  bien  se 
garder  de  croire,  comme  on  pourrait  le  faire  à  la  lecture  du  texte, 
que  l'agnation  soit  essentiellement  attachée  à  la  qualité  de  parent 
par  le  sexe  masculin  ;  elle  est  attachée  à  l'existence  dans  la  même 
famille.  Le  texte  ici  n'exprime  point  le  caractère  de  l'agnation, 
mais  il  indique  quels  sont  ordinairement  les  agnats  et  les  cognats. 

II.  Qoodautem  lexab  intestato  vocat       1t.  Ces  mots  :  que  la  loi  appelle  les 

ad  tBteUm  agoatos,  non  banc  habet  si-  agnats  à  la  tutelle ,  ab  intestat,  ne  si» 

gnificationem ,  si  omnino  non  fecerit  gnifîent  point  qn  elle  les  appelle  lors- 

testamentum  is  qui  poterat  tutores  dare  ;  que  celui  qui  pouvait  nommer  les  tu- 

sed  si ,  quantum  ad  tutelam  pcrtinet ,  leurs  est  mort  sans  testament  aucun , 

întestatus  decesserit  :  quod  tune  que-  mais  lorsqu'il  est  mort  intestat  par  rap- 

3 ne  accidere  intelligitur ,  cnm  is ,  qui  port  à  la  tutelle  :  ce  qui  est  censé  avoir 

atos  est  tutor ,  vivo  testatore  deces-  lieu  aussi  quand  le  tuteur  nommé  dé- 

serit  cède  avant  le  testateur. 

On  Q^amine  ici  quand  la  tutelle  légitime  doit  avoir  lieu.  Ce  qui 
arrive  :  P  quand  le  père  de  famille  est  mort  sans  tester,  ou  du 
moins  sans  nommer  de  tuteur  dans  son  testament;  il  est  alors  in- 
testat d'une  manière  absolue,  ou  du  moins  intestat  par  rapport  à 
la  tutelle;  2°  quand  le  tuteur  nommé  meurt  avant  le  testateur; 
celui-ci  décède  intestat  par  rapport  à  la  tutelle,  puisque  la  no- 
mination qu'il  avait  faite  s'était  évanouie  avant  son  décès  ;  S^^uand 
le  tuteur  testamentaire,  ayant  géré  quelque  temps,  meurt  ou  perd 
ses  droits  de  citoyen  avant  que  le  pupille  ait  atteint  la  puberté;  on 
revient  alors  aux  agnats  pour  tout  le  restant  de  la  tutelle  (1); 
4®  quand  le  testateur  n'a  déféré  la  tutelle  que  pour  un  certain 
temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  :  ce  temps  arrivé ,  ou  cette 

(1)  D.  26.  2.  11.  §§  3  et  4.  f.  Ulp.  —  D.  26.  i.  G.  f.  PauL 
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condition  accomplie,  on  doit  revenir  également  à  la  tutelle  légi- 
time. —  Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  père  de  famille  a  testé  pour 
une  partie  de  la  tutelle,  et  on  le  considère  en  quelque  sorte  comme 
intestat  pour  tout  le  restant.  Cest  ici  une  différence  remarquable 
atec  riiérédité.  Nous  verrons  qu*il  n'était  jamais  permis  à  un  ci- 
toyen de  mourir  partie  testât,  partie  intestat,  par  rapport  à  sa  suc- 
cession; nul  partage,  soit  dans  la  quotité  de  l'hérédité,  soit  dans 
le  temps,  n'était  admis  entre  les  héritiers  testamentaires  et  les  hé- 
ritiers légitimes  (l).  Ge  principe  n'avait  pas  été  transporté  dans  les 
tutelles  quant  au  temps ,  parce  qu'il  n'était  pas  contraire  à  Teur 
nature  d'être  gérées  pendant  un  temps  par  une  personne,  pendant 
un  autre  temps  par  une  autre  personne. 

III.  Sed  agnatioois  quidem  jus  om-  3.  Les  droits  d'agnation  s'éteignent, 

nibas  modis  capitis  deminatione  pie-  en  règle  générale,  par  toute  diminu- 

rumque  perimitur  :  nam  agnatio  juris  tion  d^tête  ;  car  l'agnatlon  est  un  lien 

civilis  D»men  est  ;  cognationis  vero  jus  du  droit  civil  :  mais  les  droits  de  co- 

non  omnibus  modis  commutatur ,  quia  gnation  ne  s'éteignent  pas  dans  tous  ces 

civilis   ratio  civilia  quidem  jura  cor-  cas,  parce  que  la  loi  civile  peut  bien 

rumpere  potest ,   naturalia  vero   non  détruire  les  droits  civils,  mais  pas  éga- 

tttique.  lement  les  droits  natnreb. 

L'agnatlon  est  un  effet  purement  civil ,  attaché  à  l'existence  dans 
la  même  famille.  Elle  doit  par  conséquent  disparaître,  et  avec  elle 
tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence  dans  la 
même  famille  cesse  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  La  cognation 

Sroprement  dite,  c'est-à-dire  la  parenté  naturelle,  est  le  résultat 
'un  fait,  la  naissance  d'une  souche  commune.  Ce  fait  est  indes- 
tructible, et  par  conséquent  la  cognation  aussi.  Rien  au  monde  ne 
pourra  faire  que  celui  qui  est  né  du  même  père  que  moi  cesse  d'être 
'  né  de  ce  père ,  et ,  par  suite ,  cesse  d'être  mon  frère.  Mais  les  droits 
civils  accordés  à  la  cognation  peuvent  être  retirés  par  la  loi,  parce 
qu'ils  ont  été  donnés  par  elle.  Ainsi,  en  résumé,  le  lien  d'agna- 
tion  et  tous  ses  droits  peuvent  être  détruits  ;  le  lien  de  cognation 
ne  peut  jamais  l'être,  mais  les  droits  de  cognation  peuvent  l'être. 
Comme  la  perte  de  l'agnation  entraine  la  perte  de  la  tutelle,  c'est 
ici,  presque  par  accessoire,  que  Gains,  Ulpien  et  les  tnstituts 
examinent  les  diminutions  de  tête. 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVI.      . 

DB  CAPITIS  DBUINUTIOirB.  DB  LA  DIMIKUTIOX  DB  TÉTE. 

Est  autem  capitis  dcminutio  ,  prions  La  diminution  de  tête  est  le  change- 
status  mutatio.  jEaque  tribus  moais  ac-  ment  d'un  premier  état.  Elle  a  lieu  de 
cidit.  Nam  aut  taiaxima  est  capitis  de-  trois  manières  :  car  elle  est,  ou  grande, 
minutio,  aut  minor,  quam  quidam  me-  ou  moindre,  quelques-uns  disent 
diam  vocant,  aut  minima.  moyenne ,  ou  petite. 

L'état  de  citoyen  romain ,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  dans  no- 

(1)  Init  %  14.  9. 
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ire  Généralisation  du  droit  romain  (p.  9),  se  composait  essen- 
tiellement de  trois  élémenls  constitutifs,  sans  lesquels  il  n^existait 
i'amais  :  la  liberté,  la  cité,  la  famille  :  a  Tria  sunt  quœ  hahemus  : 
ibertatein,  civitatem,familiam  n  (1).  Point  de  citoyen  sans  la  li- 
berté, la  cité,  et  une  famille  dans  laquelle  il  était  ou  chef  ou  dé- 
pendant. Quant  aux  qualités  particulières  de  sénateur,  patricien, 
chevalier,  consul,  etc.,  elles  n^étaient  qu*accessoires,  pouvant  se 
trouver  chez  Fun,  ne  pas  se  trouver  chez  Tautre,  et  n'entrant 
nullement  dans  la  constitution  de  Tétat  de  citoyen  romain.  Les 
trois  éléments  qui  composaient  cet  état  n'avaient  pas  tous  la  même 
importance,  et  ne  se  modiGaient  pas  de  la  même  manière.  Comme, 
de  sa  nature ,  la  classe  des  hommes  libres  était  une ,  quant  à  la  li- 
berté, abstraction  faite  des  autres  droits,  il  nV  avait  point  de  mi- 
lieu entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la  liberté  :  aussi 
ne  dit-on  pas  libertas  mutatur,  mais  libertas  amittitur  (2).  Cet(e 
perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  l'état  de  citoyen  ro- 
main entraînait  la  perte  de  l'état  lui-même  et  des  deux  autres  élé- 
ments qui  le  composaient  :  c'était  ce  qu'on  nommait  maxima  ca-- 
pitis  deminutio. — De  môme,  comme  il  n'y  avait  qu'une  seule 
cité  romaine,  point  de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder 
ou  perdre  la  cité  :  on  ne  dit  pas  civitas  mutatur,  mais  civitas 
amittitur  (3).  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de 
Tétai  de  citoyen  romain  entraînait  aussi  la  perte  de  l'état  lui- 
môme,  mais  non  celle  des  deux  autres  éléments;  car  ici  la  per- 
sonne ,  en  perdant  l'état  de  citoyen  romain ,  perdait  bien  la  famille, 
mais  conservait  la  liberté  :  c'est  la  média  capitis  deminutio,  — 
Enfin,  comme  dans  la  cité  romaine  il  y  avait  plusieurs  familles, 
tant  que  l'on  conservait  la  liberté  et  la  cité ,  on  ne  sortait  d'une  de 
ces  familles  que  pour  entrer  dans  une  autre,  dans  laquelle  on  était 
ou  chef  ou  dépendant;  il  n'y  avait  jamais  perte  absolue,  mais  seule- 
ment changement  [familia  tantum  mutatur)  (4).  L'état  de  citoyen 
romain  n'était  pas  détruit  (salvo  statu)  (5) ,  mais  la  position  de 
rhomme  seulement  était  modifiée  (status  duntaxat  hominis  mu- 
tatur)  (6)  :  c'était  ce  qu'on  nommait  minima  capitis  deminutio, 
—  Autrefois  celui  qui  avait  perdu  la  liberté  ou  la  cité  cessait  d'ôtre 
inscrit  sur  le  cens  des  citoyens;  celui  qui  avait  changé  de  famille 
continuait  toujours  à  y  être  inscrit ,  mais  à  une  autre  place,  comme 
appartenant ,  non  plus  à  telle  famille ,  mais  à  telle  autre.  —  D'où 
vient  qu'on  avait  donné  à  la  perte  de  la  liberté ,  de  la  cité  ,  ainsi 

Î[u'au  changement  de  famille,  le  nom  de  capitis  deminutio,  qui, 
ittéralement  traduit,  signifie  diminution  de  tête?  Hotoman  a  donné 
snr  cette  expression  une  explication  ingénieuse ,  qui  a  été  citée  par 
Vinnius,  commentée  par  Heineccius,  et  depuis  généralement  ré- 
pétée :  c*est  que,  dans  tous  ces  cas ,  sur  les  tables  du  cens ,  il  y  a 

(I)  D.  4.  5.  11.  f.  Paul.  —  (2)  Ulp.  Reg.  11.  §  11.  —  (3)  Init  h.  t  §  2.  —  (4)  D.  4.  5, 
11.  f.  PauL  —  (5)  D.  38.  17.  1.  §8.  f.  Ulp.  —  (6)  Ulp.  Reg.  11.  §  13.  -^last  h.  t  §3. 
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diminution  d'ane  tête  dans  la  classe  des  hommes  libres,  dans  la 
cité  ou  dans  la  Tamille;  de  sorte  que,  dans  le  sens  primitif,  le 
mot  diminution  devait  s'appliquer  à  1^  classe  qui  perdait  un  de 
ses  membres  et  non  au  membre  lui-même;  ce  n'est  que  par  une 
transposition  d'idée  qu'on  Fa  fait  tomber  sur  ce  dernier,  et  qu'on 
a  dit  capite  deminuttis. 

I.  Maximacapilisdeininatioest,  cum  1.  Il  j  a  grande  diminotion  de  tète 
aliquis  simal  et  civitatem  et  lîbertatem  lorsqu'on  perd  à  la  fois  la  cité  avec  la 
amittit;  quodaccidit bis  qui  servi  pœnœ  liberté;  ce  qui  arrive  k  celui  qo'nne 
efficiuutur  atrocitate  sententife  ;  vel  li-  condamnation  terrible  rend  esclave  de 
bertis ,  ut  in<fratis  erga  patronos  con-  la  peine  ;  à  Taffranchi  condamné  comme 
demnatis  ;  vel  bis  qui  se  ad  pretium  ingrat  envers  son  patron  ;  à  celui  qni 
participandum  venundari  passi  sunt.  s*est  laissé  vendre  pour  prendre  part 

au  prix. 

Celui  qui  perd  la  liberté  perd  à  la  fois  la  cité  et  la  famille.  Quant 
aux  événements  qui  entraînent  cette  grande  diminution  de  tête , 
nous  les  avons  énumérés  déjà  (p.  152).  C'est  ici  le  cas  de  nous  les 
rappeler.  Les  seuls  qui  existassent  encore  à  l'époque  des  Instituts 
sont  ceux  que  cite  notre  texte  :  V  une  condamnation.  En  effet,  les 
condamnés  au  dernier  supplice,  par  exemple  à  être  dévorés  par 
les  bêtes  féroces,  peine  cruelle  qui  existait  encore  sous  Justinien 
(qui  bestiis  subjiciuntur,  ad  bestias  damnait)  (1),  les  condamnés 
aux  mines  (in  metallum,  in  opus  metalli  dantnati  (2),  devenaient 
esclaves  par  l'effet  seul  de  la  condamnation,  et  sans  attendre  qu'elle 
fût  exécutée  (3).  Mais  ils  n'avaient  d'autre  maître  que  leur  supplice  ; 
aussi  les  nommait-on  servi  pœnœ,  et  si  on  leur  donnait  quelque 
chose  par  testament,  la  disposition  était  non  avenue,  puisquils 
n'avaient  point  de  maître  à  qui  ils  pussent  acquérir  (4).  Justinien 
supprima  plus  tard  (an  538)  ce  genre  de  servitude,  dans  la  novelle 
22,  ch.  8. —  2""  L'ingratitude  de  l'affranchi.  Elle  donnait  au  patron 
le  droit  d'attaquer  l'affranchi  devant  le  magistrat,  et  d'obtenir  une 
condamnation  qui  le  ferait  rentrer  en  esclavage  (5). —  3**  La  vente 
qu'un  homme  libre  et  majeur  de  viirgt  ans  faisait  de  sa  personne 
pour  prendre  part  au  prix  (p.  152). 

II.  Minor ,  sive  média  capitis  demi-  %,  Il  y  a  moindre  ou  moyenne  dimi- 
nutio,  est  cum  civitas  quidem  amittitur ,  nution  de  tête  lorsqu'on  perd  la  cité  en 
libertas  vero  retinetur  ;  quod  accidit  ei  conservant  la  liberté  ;  ce  qui  arrive  à 
eui  aqua  et  igni  interdictum  fuerit ,  vel  celui  à  qui  Ton  a  interdit  Teau  et  le  feu , 
ei  qui  in  insulam  deportatus  est  on  que  l'on  a  déporté  dans  une  île. 

La  moyenne  diminution  de  tête  fait  perdre  nécessairement  les 


naU,  vel  in  ludum,  rimiliofue  hù  gmera  parHorum,  publicorum  iervorum  officio  minitterioqme 
fmMfmniur,  aUjutitiam,  ut  publiei  ierri,  annua  ûccimmnu  •  (Plin.  KpUt.  10.  40.)  —  f5)  0.  25. 
3.  C.  §  1.  f.  ModML  —  C  6.  7. 
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droits  de  famille,  puisque  ces  droits  sont  propres  aux  seuls  ci- 
toyens ;  mais  Tfaoïnme  reste  libre  et  devient  étranger  (peregrimtê 
fil  (1).  —  L'interdiction  de  Teau  et  du  feu  était  une  formule  du 
bannissement  perpétuel   qu'on   employait   pour  contraindre   an 
citoyen  à  s'expatrier  lui-même,  privé  qu'il  était  de  toules  les  chos^ 
nécessaires  à  la  vie.  Personne,  nous  ditCicéron,  ne  pourra  jamais, 
par  aucun  ordre  du  peuple,  perdre  les  dioits  de  cité  malgré  lui  : 
9.Qumn  hoc  juris  a  majoribus  proditum  sit ,  ut  ncmo  civis 
romanus  aut  libertatem,  aut  chitfiteni,  possit  otnittere,  uiai 
ipse  auctorfactus  sit;^v  pas  même  les  condamnés  :  on  n'y  parvient 
à  leur  égard  que  d'une  manière  indirecte,  qu'en  leur  interdisant 
l'eau  et  le  feu  :  «/è?  autan  ut  essetfaciendum,  non  adeniptione  ci- 
viiatis,  sedtecti,  etaquœ  et  ignis  intcrdictionefacichant  »  (2).  Ce 
caractère  sacré  qui  protégeait  le  ti  tre  de  ci  toyen  romain  d  isparui ,  mais 
la  formul6.de  bannissement  resta.  —  La  déportation  différait  de 
Finterdiction  de  l'eau  et  du  feu,  en  ce  que  le  condamné  était  en- 
fermé dans  un  lieu  déterminé ,  une  ile ,  d'où  il  ne  pouvait  sortir 
sous  peine  de  mort  (3).  Ce  genre  de  peine  remplaça  en  entier  l'in- 
terdiction de  l'eau  et  du  feu,  dont  le  nom  resta  cependant  (4).  Il  ne 
faut  pas  confondre  avec  la  déportation  la  relégation,  qui  était  aussi 
un  exil  dans  un  lieu  désigné.  Elle  en  différait  en  ce  qu'elle  pouvait 
être  perpétuelle  ou  temporaire,  mais  surtout  en  ce  que,  dans  aucun 
cas,  elle  ne  faisait  perdre  les  droits  de  cité  (5). 

III.  MînniM  capitls  deroinotio  est ,  S.  Il  y  a  petite  dîminntîon  de  tête 
com  et  civitas  et  libertas  reiinetur,  sed  lorsque  la  cité  et  la  liberté  sont  con- 
ttaUu  hominit  commtUaiur  ;  quod  acci-  serrées,  mais  que  V état  de  la  personne 
dit  bis  qui ,  com  soi  juris  fueroot ,  rce-  est  modifié  :  ce  qoi  arrive  à  ceox  qoi , 
peruntalienojiirisuojecti esse ;ve{con''  après  avoir  été  maîtres  d'eux-mêmes, 
tra  si  filiusfamilias  a  pâtre  emaocipatus  sont  passés  au  pouvoir  d'autrui.  Eln 
foerit,  est  capite  deminutus.  sens  inverse,  lorsqu'un  fils  est  éman- 

cipé par  son  père ,  il  essuie  la  dinûuu- 
tion  de  tête. 

Status  hominis  ccnimutatur.  L'état  de  citoyen  romain  n'est  nul- 
lement détruit,  comme  nous  l'avons  expliqué  déjà,  par  le  change- 
ment de  famille;  aussi ,  l'on  ne  dit  pas  ici  status  amittitur;  bien 
loin  de  là,  Ulpien  dit,  en  propres  termes,  que  la  petite  diminution 
de  tête  a  lieu  salvo  statu  (G)  ;  mais  si  Tétat  de  citoyen  romain  n'est 

Sas  détruit,  la  position  de  la  personne,  quant  à  la  famille,  est  mo- 
ifiée ,  et  c'est  ce  que  signiGcnt  ici  les  expressions  de  notre  texte. 
Cœperunt  alieno  juri  suhjecti  esse.  Ce  passage  ne  fait  autre 
chose  que  citer  comme  exemple  Fadrogé  et  rémancipé.  Gardons- 
nous  bien  de  l'entendre  comme  énonçant  le  principe  que,  pour  qu'il 
fait  petite  diminution  de  tète,  il  faut  que  la  personne  ait  passé  de 
état  de  chef  de  famille  à  celui  de  fils,  ou  réciproquement  de  l'état 

(I)  Ulp.  Reg.  10.  S  3.  —  (2)  Cic.  Pro  iomo.  c.29  el  30.  —  (3)  D.  48.    19.  4.  f.  Marei.  — 
(4)  D.  48.  10.  2.  S'i.  —  (5)  D.  48.  22.  7.  Ulp.  —  (6)  D.  38.  17.  1   §  8.^.  llp. 
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de  fils  à  celui  de  chef.  Outre  que  cette  traduction  serait  vicieuse, 
elle  exprimerait  une  erreur  de  droit.  Il  y  a  petite  diminution  de 
tête  toutes  les  fois  qu'il  y  a  changement  de  famille  (cum  familiam 
mutaverint)  (1  ).  Il  peut  arriver  que,  dans  ce  changement,  celui  qni 
était  fils  devienne  chef,  ou  réciproquement  ;  mais  il  peut  arriver 
aussi  que  cela  n*ait  point  lieu  :  ainsi  le  fils  donné  en  adoption  par 
son  père  entre  dans  la  nouvelle  famille  avec  la  qualité  de  fils  qu'il 
avait  dans  l'ancienne.  —  Jadis  la  femme  qui  passait  in  manu  viri, 
Fhomme  libre  qui  était  donné  in  mancipio ,  essuyaient  aussi  la 
petite  diminution  de  tête  (2). 

IV.  Senrus  aatem  manamissus  ca-        4.  Lonqu*un  esclave  est  afTranchi,  il 

Eite  non  minuitur,  quia  noUam  capot   n*y  a  pas  diminution  de  tête,   puisqu'il 
aboit  n'avait  pas  de  tête. 

Paul  dit  en  d'autres  termes  :  a  Servile  caput  nullumjus  hahet, 
ideo  nec  minui potest  t  (3).  L'esclave  n*avait  aucun  des  droits  qni 
composaient  l'état  de  citoyen  romain,  ni  liberté,  ni  cité,  ni  famille; 
c'est  en  ce  sens  qu'on  dit  nullum  caput  habuit.  Quand  il  était 
afiranchi ,  ni  la  classe  des  hommes  libres,  ni  la  cité,  ni  aucune 
famille,  ne  perdaient  un  de  leurs  membres  :  il  n'y  avait  donc  pas 
de  diminution  deléte. 

V.  Quibus  autem  dignitas  magis  B.  Il  n'y  a  pas  de  diminnUon  de  tête 
quam  status  permntatur ,  capite  non  pour  ceux  dont  la  dignité  change  pla- 
minuuntur  ;  et  ideo  a  senatn  motos  ca-  tôt  que  Téfat,  ni  par  conséquent  pour 
pite  non  minui  constat  le  sénateur  qui  est  exclu  du  sénat. 

Nous  savons  que  les  diverses  dignités  n'entraient  nullement  dans 
la  composition  de  l'état  de  citoyen  romain,  qui  existait  sans  elles; 
l'acquisition  ou  la  perte  de  ces  dignités  ne  touchait  en  rien  à  cet 
état. 

VI.  Quod  autem  dictum  est,  manere  9.  Quand  on  a  dit  que  les  droits  de 
cognationis  jus  et  post  capitis  deminu-  cognaCion  survivent  même  à  la  dimi- 
tionem,  hoc  ita  est,  si  minima  capitis  nution  de  tête,  on  a  voulu  parler  de  la 
deroinutio  interveniat  ;  manet  enim  co-  petite  ;  alors,  en  effet,  la  cognation  n'est 
gnatio.  Mam,  si  maxima  capitis  demi-  pas  détruite.  Mais ,  s'il  iutervient  la 
nutio  intercurrat,  jus  quoque  cogna-  grande  diminution  de  tête,  les  droits  de 
tionii  périt ,  ut  puta  servitute  alicujus  cognation  s'éteignent  aussi.  Ils  péris- 
cognati  ;  et  ne  qnidem ,  si  manumissus  sent,  par  exemple ,  pour  le  cognât  ré- 
faerit,  recipit  cognationem.  Sed  et  si  in  duit  en  servitude ,  et  ne  revivent  même 
insulam  quis  deportatus  sit,  cognatio  point  par  l'affranchissement  La  cogna- 
solvitur.  tion  est  aussi  rompue  par  la  déportation 

dans  une  île. 

Le  but  qui  a  fait  examiner  ici  les  diminutions  de  tête  est,  comme 
nous  l'avons  dit,  de  connaître  leur  influence  sur  l'agnalion,  et,  par 
accessoire,  sur  la  cognation.  cette  influence  peut  se  résumer  ainsi  : 
le  lien  même  de  l'agnation  et  les  droits  qu'elle  donne  sont  détruits 
par  toute  diminution  de  tête;  le  lien  naturel  de  la  cognation  n'est 


(I)  D.  4.  6.  3. 1  PmL  -  (2)C*iiii.  1.  §  162.  —  (3)  D.  4.  5.  3.  §  I.  f.  Paul. 
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rompn  par  aacune  diminution  ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attachés 
périssent  par  la  grande  et  par  la  moyenne,  mais  non  par  la  petite  , 
qui  laisse  l'entière  jouissance  des  droits  civils,  et  dont  le  seul  effet 
est  un  changement  de  famille,  chose  indifférente  pour  la  cognation. 
—  Il  est  bon  de  remarquer  que  Thomme  fait  esclave  perd  tous  ses 
agnats,  tous  ses  droits  de  cognation,  et  qu  il  ne  les  recouvre  jamais, 
même  si,  par  la  suite,  il  est  affranchi  ;  car,  après  l'affranchissement 
il  commence  une  nouvelle  personne  et  une  nouvelle  famille,  séparée 
entièrement  de  Tancienne  personne  et  de  Tancienne  famille.  Il  en 
est  de  même  dans  le  cas  de  déportation,  à  moins  que  le  déporté  n*ait 
été  restitué  en  entier  (p.  232). 

VII.  Com  autem  ad  afi[natos  tutela        9.  Bien  que  la  tatelle  appartienne 

pertineat,  non  simul  ad  omnes  pertinet,  aux  agna(s,  elle  n'appartient  pas  à  tons 

9ed  Bdcos  itintum  qui proximiores  g ra-  en  même  temps ,  mais  seulement  aux 

du  tunt,  vel,  si  plures  ejusdem  gradus  plus  proches  en  degré,  ou  à  tous  ceux 

sont,  ad  omnes  pertinet  du  même  degré^  s'ils  sont  plusieurs. 

Qui  proœimiores  gradu  sunf.  Les  Douze-Tables ,  rangeant  la 
tutelle  parmi  les  droits  de  famille,  établissant  une  analogie  entre 
elle  et  l'hérédité,  l'avaient  déférée  aux  agnats  dans  le  même  ordre 
que  la  succession,  c'est-à-dire  en  appelant  d'abord  les  plus  proches. 
De  là  cette  maxime  du  droit  romain  :  u  Ubi  emolumentum  succès- 
sionis,  ihi  et  onus  tutelœ  )>  (1).  En  effet,  l'héritier  présomptif  du 
pupille,  qui,  si  ce  pupille  vient  à  mourir,  doit  succéder  à  sa  for- 
tune, esi  intéressé  plus  que  tout  autre  à  la  conserver,  à  l'augmenter; 
d'ailleurs  il  était  censé  avoir  le  plus  d'affection,  puisqu'il  était  le 

Idus  proche  parent  civil.  —  Toutefois  une  faut  pas  attacher  à  l'ana- 
ogie  qui  existait  entre  la  tutelle  et  l'hérédité  une  importance  trop 
rigoureuse.  Ainsi  il  pouvait  arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût 
héritier  présomptif  et  ne  fût  point  tuteur,  par  exemple,  si  c'était 
on  impubère,  un  sourd-muet,  une  femme.  En  sens  inverse,  il  pou- 
vait arriver  que  le  plus  proche  agnat  fût  tuteur ,  et  ne  fût  point 
héritier  présomptif,  par  exemple,  si  lé  père,  dans  son  testament, 
avait  lui-même  désigné  l'héritier  de  son  fils  impubère  ,  comme  il 
en  avait  le  droit,  d'après  ce  que  nous  verrons  (2). 

Ad  omnes  pertinet.  Ainsi ,  il  pouvait  exister  à  la  fois  plusieurs 
tuteurs  légitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVIL  TITRE  XVII. 

DB   LBCrriMA  PATRONORUM  TUTBLA.  DB  LA  TUTBLLB  L^GITIMB  DBS  PATROBS. 

Ex  eademiege  Duodecim  Tabularum,       D'après  la  même  loi  desDonze-Tableji, 

fibertornm  et  libertarum  tutela  ad  pa-  la  tutelle  des  arTrancbis ,  hommes  ou 

tronos  liberosque  eorum  pertinet,  qus  femmes ,  appartient  aux  patrons  ou  à 

et  ipsa  légitima  tutela    vocatur,   non  leurs  enfants.  On  la  nomme  aussi  tu- 

qiiia  noaiinatim  in  ea  lege  de  hac  tutela  telle  légitime,  non  pas  qu'elle  soit  éta- 


(l)5Mt.  I.  17.  —(2)  D.  26.  4.  I.  S  I  ctMiv.  f.  Up    —  f.  8.  Paitl.  —  f.  10.  Hennog. 
-  Inft.  2.  16. 
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caw eator,  sed  quia  période  accepta  est  blie  d*aiie  manière  exprcMe  par  la  loi  ; 
per  ioterpretationeni,  ac  si  verbis  legis  mais  parce  qu  elle  est  décoalée  de  Tîn- 
iâlr»dticta  esset.  Eo  cnim  ipso,  quod  (erprétation  de  cette  loi,  comme  si  elle 
hcreditates  libertoruro  libertarumque,  avait  été  introduite  par  le  texte  même, 
fî  intesfati  decessisscnt,  jusserat  lez  ad  En  efTet,  de  ce  qoe  la  loi  avait  donné 
pnlronM  liberosve  eorom  pertinere,  rbérédité  des  affranchis,  hommes  ov 
credidemnt  veteres  voluisse  le^^em  etiam  femmes,  morts  intestats,  aux  patrons  et 
tntelas  ad  eos  pertioere,  cum  et  agnatos,  à  leurs  enfants,  les  anciens  ont  conda 
quos  ad  hereditatem  lex  vocat,  eosdem  qu'elle  voulait  aussi  leur  donner  la  to- 
et  totores  esse  josserit  ;  quia  plemmque  telle,  puisque  les  agnats  qu'elle  appelle 
obi  soccessioois  esl  emolumentum,  ilii  4  l'hérédité  sont  aossi  ceux  qu'elle  veat 
et  totel*  anus  esse  débet  Ideo  autem  pour  tuteurs,  d'après  ce  principe  qae  kl 
diximus  plerumque,  quia  si  a  femina  plus  souvent  là  où  est  l'avantage  de  la 
impubcs  roanumitlatur,  ipsa  ad  hcredi-  succession,  là  doit  être  aussi  la  charge 
tatem  vocatur,  cum  alins  sit  tutor.  de  latutelle.  Kous  disons  ie plus someui^ 

Îiarce  que  si  c'est  une  femme  qui  af- 
ranchit  l'esclave  impubère,  elle  est  ap- 
pelée à  l'hérédité,  et  cependant  on  aa- 
tre  prend  la  tutelle. 

Un  esclave  pouvait  ôtre  aOranchi  impubère,  ayant  besoin  d'un 
tuteur.  Qui  devait  Tôlre?  Un  tuteur  testamentaire?  mais  il  ne  pou- 
vait y  en  avoir,  puisque  celte  espèce  de  tuteur  n*est  donné  que  par 
le  chefde  famille  aux  personnes  soumisesàson  pouvoir;  unagnat? 
mais  raCTranchi  commence  en  lui  une  nouvelle  famille  et  n  a  point 
d'agnat.  Les  mœurs  le  rattachaient  en  quelque  sorte  à  la  maison 
de  son  patron  (p.  178);  la  loi  des  Douze-Tables  avait  donné 
à  ce  dernier  et  à  ses  enfants  le  droit  de  famille  le  plus  important, 
le  droit  d'hérédité  :  Théophile  rapporte  à  ce  sujet  le  sens  de  la  loi 
des  Douze-Tables,  quoiqu'il  n'en  donne  pas  les  propres  expres- 
sions; il  était  conséquent  d'y  joindre  le  droit  de  tutelle;  ce  fut  ce 
que  firent  les  prudents.  Ainsi ,  après  l'affranchissement ,  c'est  le 
patron  qui  est  tuteur;  après  la  mort  du  patron,  ce  sont  ses  enfants  : 
et  cette  tutelle  est  légitime,  parce  que  d'après  les  termes  d'Ulpien 
que  nous  avons  cités,  on  nommait  ainsi  les  tuteurs  dérivant  de  la 
loi  des  Douze-Tables ,  soit  expressément ,  soit  par  conséquence  : 
or  le  patron  et  ses  enfants  sont  dans  ce  dernier  cas. 

TITULUS  XVIIL  TITRE  XVIIL 

DB   LKGITniA  PARBNTUM  TUTELA.  DB  LA  TVTBLLB  L^GITIMB  DBS  ASCEUOAHTS. 

Exemplo  palronorum  recepta  est  et  A  l'exemple  de  la  tutelle  des  patrons, 

aliatutcla,  quœ  et  ipsa  lecfitima  vocatur  :  il  en  a  été  reçu  une  autre  qui  s  appelle 

nam  si  quis  filium  aut  filiam,  nepotera  aussi  lé<][i(ime  ;  car  si  quelqu'un  éman-> 

aut  nepteni  ex  filio,  et  deinceps,  impu-  cipe  avant  leur  puberté  son  fils  on  sa 

beres  emancipaverit,   legitimus  eorum  fille,  son  petit-fils  ou  sa  petite-fille  issus 

totor  erit.  d'un  fils,  et  ainsi  de  suite,  il  en  sera  le 

tuteur  légitime. 

Le  père  de  famille  ne  paiTenait  jadis  à  émanciper  lui-même  son 
fils,  qu'en  éteignant  d'abord  sa  puissance  paternelle  par  les  ventes 
nécessaires ,  en  la  transformant  en  mancipium  par  un  rachat ,  et 
en  affranchissant  alors  cet  enfant  qu'il  avait  non  plus  en  puissance, 
mais  in  mancipio. 
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Il  D*était  donc  -rigoureusement  à  son  égard  qu'un  propriétaire 

3ui  Tavait  affranchi  du  mancipium;  c'était  à  ce  titre  qu  il  avait 
es  droits  d'hérédité  et  de  tutelle. 
Or  Fimpubére,  libéré  par  affranchissement  du  mancipium ,  se 
trouvait,  par  rapport  à  la  tutelle,  dans  une  position  semblable  à 
celle  d'un  affranchi;  car,  étant  sorti  de  sa  famille  et  n'ayant  plus 
d'agnat,  il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous  avons 
vu  que  le  propriétaire  affranchissant  était  assimilé  à  un  patron , 
que»  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits  d'hérédité 
(p.  242).  Comme  une  conséquence,  il  devait  avoir,  et  il  avait  en 
effet,  la  tutelle. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agissait  de  mancipations  non  pas  sérieuses, 
nais  fictives,  faites  par  l'ascendant  ou  par  le  coemptionaleur  pour 

Sarvenir  à  l'émancipation,  comme  il  n'y  avait  là  qu'une  fiction  en 
ehors  des  prévisions  de  la  loi  des  Douze-Tables,  la  tutelle  qui  en 
était  la  suite  n'était  pas  considérée  comme  légitime.  Les  juriscon- 
sultes romains  lui  avaient  donné  une  autre  qualification,  tirée  des 
circonstances  particulières  de  l'espèce.  En  effet ,  comme  dans  ces 
opérations  fictives  figurait  toujours  une  clause  dejlducie,  soit  pour 
ooliger  l'acquéreur  à  affranchir  lui-même  le  fils  ou  la  femme  qui 
lui  avaient  été  mancipés,  soit  pour  l'obliger  à  les  rémanciper  an 
chef  de  famille  afin  que  ce  fût  celui-ci  qui  les  affranchit  (p.  239), 
les  jurisconsultes  avaient  appelé  Jiduciair es  les  tutelles  qui  étaient 
la  suite  de  pareils  affranchissements. 

Cette  épithètede  inieur  fiduciaire  était  appliquée  sans  hésitation 
à  l'acquéreur  fictif,  dans  le  cas  où  c'était  lui  qui  avait  fait  l'affran- 
chissement. C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien,  en  ces  termes  :  u  Quili^ 
berum  caput  mancipatum  sihi,  vel  a  parente  vel  a  (coemptiona' 
tore)  manumisit ,  per  simUitudinem patroni,  tutor  ejfficitur,,,. 
fui  fiduciarius  tutor  appellatum  (1).  —  Gaïus  est  encore  plus 
explicite.  Après  avoir  parlé  de  la  tutelle  légitime,  il  en  indique 
une  autre,  la  tutelle Jîduciaire,  introduite  à  l'exemple  de  celle  du 
patron:  ^ Exemplo patronorum  (quoque)^MCMirta  (tutela)  r^- 
(per)/û  est;  sunt  cn(im)....  fiduciariœ....  pride(m) ,  quœ  ideo 
nobis  competuntj  quia  (liberum)  caput  mancipatum  nobis  vel  a 
parente,  vel  a  coemptionatore  manumiserimus  »  (2). 

Mais  si  l'affranchissement,  par  suite  d'une  rémancipation,  était 
fait,  en  définitive,  par  le  père  de  famille,  les  jurisconsultes  ro- 
mains avaient  cru  devoir,  par  honneur,  par  déférence,  assimiler  ce 
dernier  à  un  véritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de  tuteur  légi- 
time :  "  Cum  is  et  legitimus  tutor  habeatur,  »  dit  Gains  ;  a  Vicem 
legitimi  tutoris  obtinet,  »  dit  Ulpien  (3).  Car,  en  sa  qualité  de 
père,  il  ne  doit  pas  lui  être  rendu  moins  d'honneur  qu'aux  patrons  : 
«  Et  non  minus  huic,  quant  patronis,  honor prœstandus  est  »  (4). 


(I)   Ulp.  Rcg 


(I)  Ulp.  Rcg.  11.  §  5.  —  (2)  Caï.  1.  ^§  166  el  195.  —  (3)  D.  26.  4.  3.  §  10.  —  (4)  G«I. 
'■  ""       175. 
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Du  reste,  à  Tépoque  des  Instituts,  les  mancipations,  la  réserve  de 
fiducie  étaient  supprimées,  et  Fémancipation  était,  comme  nous  le 
savons,  ramenée  à  des  formes  bien  plus  simples. 

TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DI   P[DUCIAR[A   TUTBLA.  DB   LA   TUTBLLI   FIDUCIAIRE. 

Est  et  alia  (utela,  qo»  Gducîaria  appel-  Il  est  encore  une  autre  tutelle  qui  se 
latar  :  nam  si  parens,  filium  vel  fîliam,  nomme  fiduciaire.  En  effet,  lorsqu'on 
nepotem  vel  neptem ,  ¥el  deinceps  im-  ascendant  émancipe  avant  leur  puberté 
puoeres  manumiserit,  legitimam  nancis-  son  fils,  sa  fille,  son  petit-fils ,  sa  petite- 
citur  eorum  tutelam.  Quo  de/uncto,  si  fille  ou  autres,  il  est  investi  de  leur  tn- 
liberi  virilis  sexus  ei  eitant,  fiduciarii  telle  légitime  ;  et,  à  sa  mori,  s*il  laisse 
tutorcsy?/tortii7iinion/m,  velfratris,  vel  des  enfants  mâles,  ceux-ci  deviennent 
sorori9,velca>terorumerficiuntur.  Atqui  tuteurs  fiduciaires  de  leurs Jils,  frères, 
patrono  legitimo  tutore  mortuo,  liberi  sœurs  ou  autres.  Cependant^  à  la  mort 
quoque  ejus  legitimi  sunt  tutores  1  Quo-  du  patron  tuteur  légitime,  ses  enfants 
niam  filius  quidem  defuncti,  si  non  es-  sobt  comme  lui  tuteurs  légitimes  !  Cette 
set  a  vivo  pâtre  emancipatus,  post  obi-  différence  vient  de  ce  que  le  fils  du  dé- 
tum  ejus  sui  juris  efficeretur,  nec  in  fra-  funt,  s'il  n'avait  pas  été  émancipé  du  vi- 
trum  potesfatcm  recideret,  ideoque  nec  vant  de  son  père,  à  la  mort  de  ce  der- 
in  tutelam.  Libertus  autem,  si  servus  nier  serait  devenu  maître  de  lui-même, 
mansisset,  utique  eorum  jure  apud  li-  sans  retomber  sous  la  puissance  de  ses 
beros  domini  post  mortem  ejus  futurus  frères  ;  voilà  pourquoi  il  n'est  point  sous 
esset.  Ita tamen  hi  ad  tutelam  vocanfur,  leur  tutelle  légitime.  Mais  laffranchi, 
si  perfectœ  sint  œtatis,  quod  nostra  s'il  était  resté  esclave,  aurait  toujours 
constitutio  generalitcr  in  omnibus  tute-  été  soumis  au  même  titre  aux  enfants 
lis  et  curationibus  observari  prœcepit.    du  maître,  après  la  mort  de  ce  dernier. 

Toutefois,  ces  personnes  ne  sont  appe- 
lées à  la  tutelle  que  si  elles  ont  atteint 
lâge  de  capacité  entière  ^tk^t  quenotre 
constitution  a  généralement  prescrite 
pour  toutes  les  tutelles  et  curatelles. 

Quo  de/uncto.  Le  père  émancipateur,  tuteur  du  fils  émancipé, 
mourant  avant  la  puberté  de  ce  fils,  aurait  pu  lui  nommer  un  tu- 
teur testamentaire;  et,  quoique  strictement  cette  nomination  ne 
fût  point  valable,  cependant  on  l'aurait  confirmée  (p.  249)  ;  mais 
s'il  ne  Tavait  point  fait,  on  donnait  pour  tuteurs  à  cet  enfant  ceux 
qui ,  avant  son  émancipation,  avaient  été  ses  agnats,  c'est*à-dire 
les  enfants  du  chef  émancipateur,  et  parmi  eux  on  prenait  celui 
qui  était  au  degré  le  plus  proche  de  l'émancipé  (1).  Cette  tutelle, 
ne  découlant  des  lois  des  Douze-Tables  ni  directement  ni  indirec- 
tement, mais  étant  la  suite  de  mancipations  fictives  avec  clause  de 
fiducie,  se  rangeait  dans  la  classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorum  suorum,  Théophile  donne  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,  tantôt  de  son 
fils,  tantôt  de  son  frère  ou  de  son  neveu.  II  nous  suffira  d'en  donner 
un  pour  le  fils.  Un  aïeul  émancipe  son  petit-fils,  retenant  sous  sa 

1>uissance  le  père  de  ce  petit-fils;  l'aïeul  mort,  le  père  deviendra 
e  tuteur  fiduciaire  de  son  fils  émancipé. 


(1)  D.  26.  4.  A.  f.  Modfst. 
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'  Atquipatrono.  Justinien  se  fait  cetle  objection  :  Lorsque  le  pa- 
tron tuteur  légitime  meurt,  ses  enfants  sont  tuteurs  légitimes  ;  pour- 
quoi,  lorsque  le  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  meurt,  ses 
enfants  ne  sont-ils  que  tuteurs  fiduciaires?  Et  il  y  répond  par  un 
motif  qui,  outre  qu'il  ne  prouve  rien,  ne  s'applique  pas  à  tous  les 
cas  ;  car  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  petit-fils  émancipé  par  son 
aïeul,  son  père  naturel  restant  dans  la  famille,  ce  petit-nls,  s'il 
ii*avait  pas  été  émancipé ,  à  la  mort  de  l'aïeul  serait  retombé  sous 
la  puissance  Au,  père;  et  cependant  ce  dernier  n'est  qu'un  tuteur 
fiduciaire.  La  véritable  raison  est  que  la  loi  des  Douze-Tables  don- 
nait au  patron  et  à  ses  enfants  l'hérédité  de  l'affranchi  et  par  con- 
séquent la  tutelle,  car  le  patron  et  les  enfants  du  patron  étaient 
la  seule  famille  civile  de  l'affranchi  :  celte  tutelle  était  donc  légi- 
time; le  père  émancipateur  avait  été  assimilé  à  un  patron,  et  con- 
sidéré ,  par  conséquent,  lui  aussi ,  comme  tuteur  légitime;  mais 
ses  enfants  n'étaient  pas  assimilés  aux  enfants  d'un  patron ,  ni 

Eour  l'hérédité,  ni  par  conséquent  pour  la  tutelle.  La  loi  des 
louzc-Tables  ne  leur  conférait  ni  directement  ni  indirectement 
aucun  droit  sur  cet  impubère  qui  avait  cessé  de  faire  partie  de  la 
famille.  Leur  tutelle  n'était  donc  pas  légitime,  mais  purement  de 
confiance.  Et,  bien  que,  depuis  Anasiase,  les  frères  de  l'émancipé 
aient  acquis  des  droits  de  succession  (1),  leur  tutelle  n'a  point 
cessé  pour  cela  d'être  fiduciaire,  et  n'est  pas  devenue  légitime  : 
parce  que  les  droits  d'hérédité,  lorsqu'ils  ne  venaient  pas  eux- 
mêmes  de  la  loi  des  Douze-Tables ,  ne  donnaient  pas  une  tutelle 
légitime. 

Du  reste,  rappelons-nous  cette  observation  générale,  que  si  Ton 
prend  le  mot  de  tutelle  légitime  dans  le  sens  le  plus  étendu,  comme 
signifiant  tutelle  donnée  par  la  loi,  celles  des  agnats,  du  patron  et 
de  ses  enfants,  de  l'ascendant  émancipateur  etde  ses  enfants,  sont 
toutes  légitimes;  mais  si  l'on  prend  ce  mot  dans  le  sens  spécial, 
comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douze-Tables,  soit  expressé- 
ment, soit  par  conséquence,  alors  les  agnats ,  le  patron  et  ses  en- 
fants sont  réellement  les  seuls  tuteurs  légitimes  :  le  père  émanci- 
pateur leur  est  assimilé  par  honneur  pour  sa  qualité  ;  mais  ses  en- 
jants  ne  sont  que  tuteurs  fiduciaires. 

Si  perfectœ  sini  œtatis.  Cet  âge  était  celui  de  vingt-cinq  ans  (2). 
Celui  qui  était  appelé  à  la  tutelle  par  la  loi,  devait  être  capable  de 
la  gérer;  s'il  était  mineur  de  vingt-cinq  ans,  furieux  ou  sourd  et 
muet,  il  ne  pouvait  être  tuteur  (3);  et  ici  l'on  n'agissait  point 
comme  pour  la  tutelle  testamentaire,  c'est-à-dire  on  n'attendait 
pas  que  son  incapacité  eût  cessé;  mais  on  passait  immédiatement 
au  tuteur  que  la  loi  appelait  après  lui  (4). 


(1)  C  5.  31.  4.  —  (2)  Ib.  5.  —  (3)  D.  26.  4.  10.  §  1.  f.  Ilenn.  —  (4)  L«  ■yilèine  qoe 
«•  teaont  de  parcourir  lar  les  totelles  déférées  par  la  loi  est  celoi  qui  existai!  encore  à  Tépoqne 
dti  iostitots.  Mais .  après  cette  no? elle  de  Justinien  .  qai  introdubit  (an  554)  un  nouvel  ordre  de 
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TITULUS  XX.  TITRE  XX. 

Dl  âTILlAXO  TLTORK,  BT  BO  QOI  EX    LBGB    DD   TCTBUR   âTTLIBN   BT  DU  TUTBU1I  WHinÛ 
JL'LIA  BT  TITU  DIBATI».  D'âPlis  Là   LOI  iULIâ  BT   TITU. 

Si  cni  nullus  omnino  totor  fuerat,  ei  Si  quelqu'un  se  troairait  absolament 

dabator,  ia  urbe  quidem  romana,  a  pro^  sans  tnteur,  il  loi  en  était  donné  on, 

tore  urbaoo  ei  majore  p€Wte  tribunoram  dans  la  ville,  par  le  préteur  urbain  et  la 

plebis  tutor,  ex  lege  Atilia;  in  provin-  majorité  des  tribunt  des  plébéiens,  en 

ciis  vero,   a  prssidibus  provinciarum,  vertu  de  la  loi  Aiilia;  dans  les  provin- 

ex  legc  Julia  et  Titia.  ces,  par  les  présidents,  en  vertn  de  la 

loi  Julia  et  Titia. 

Nous  arrivons  à  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  :  les  com- 
mentateurs et  les  écrivains  modernes  la  nomment  tutelle  dative. 
Cette  dénomination  est  aujourd'hui  généralement  adoptée;  cepen- 
dant elle  n* était  point  consacrée  chez  les  jurisconsultes  romains. 
Seulement,  en  rapprochant  du  fragment  d'Ulpien  déjà  cité  :  Legi- 
twios  tutor  es  nemo  dat;  sed  lex,..fccit  tutor  es  (1),  ces  expres- 
sions fréquemment  employées,  testamento  datus  tutor,  tutor  da- 
tus  a  prœside,  a  prœtore,  on  pourrait  conclure  que,  par  opposi- 
tion à  la  tutelle  déférée  par  la  loi,  les  deux  tutelles,  celle  donnée 
par  testament  et  celle  donnée  par  le  magistrat,  étaient  datives  ; 
mais  le  terme  de  tutor  dativus  qui,  comme  nous  Favons  vu 
(p.  247) ,  est  appliqué  spécialement  par  Gaîus  et  par  Ulpien  au 
tuteur  donné  par  testament,  n'est  pas  employé  de  même  pour  le 
tuteur  donné  par  les  magistrats.  Ce  tuteur  est  nommé  comme  ici^ 
dans  les  Instituts,  tutor  Atilianus  (2),  du  nom  de  la  loi  Atilia, 
d'après  laquelle  il  était  donné;  et  comme  cette  loi  ne  regardait 

Îue  les  tuteurs  donnés  dans  la  ville,  on  appelait  le  tuteur  donné 
ans  les  provinces  tutor  Juliotitianus ,  du  nom  de  la  loi  Julia  et 
7ï/m  qui  les  concernait.  C'est  Théophile  qui  nous  indique  cette 
dernière  expressioUj^ 

Et  majore  parte.  Les  tribuns  étaient  au  nombre  de  dix  (His t. 
du  droit,  n"*  22,  p.  73)  ;  ils  délibéraient  tous  avec  le  préteur  sur 
la  nomination  du  tuteur.  Cette  nomination  n'avait  lieu  que  lorsqu*à 
l'avis  du  préteur  se  réunissait  la  majorité  des  tribuns,  par  consé- 
quent au  moins  six,  dit  Théophile. 

Ex  lege  Atilia,  Sa  date  véritable  n'est  point  connue.  Elle  doit 
remonter  à  une  époque  assez  éloignée,  parce  qu'il  dut  arriver  fré- 
quemment que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  testamentaire  ni 
tuteur  légitime;  et  Ton  dut  sentir  dès  lors  le  besoin  de  régulariser 
la  nomination  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  probablement  l'an 
de  Rome  557;  car  Tito-Live,  en  parlant  d'une  affranchie  vivant  à 


socoettion ,  dans  lequel  on  n'avait  ëgard  qa'an  degré  do  parenté ,  sanf  plua  distingaer  Ica  agnala 
àm  cognata ,  le  même  changement  fut  apporte  dam  lei  tutelle* ,  toujoun  conformément  à  ce  jMÎn- 
cipe ,  que  l'une  doit  être  la  conséquence  de  l'autre.  Les  femmes  néanmoins  restèrent  toujours  in- 
oipables  d'être  tutrices,  k  Texception  de  la  mère  et  de  l'afeule  (\ov.  10».  c.  5). 

(1)  D.  26.  4.  5.  —  (2)  Çmi  Alilmnnê  UOor  voealttr.  dit  Gains.  I.  §  IS5;  f«os  (MiorM  AtUkmêt 
mfptUmmuM,  dit  Llpien .  Rag.  11.  J  18;  de  même  Tbéopkile.  h.  p. 
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cette  époque,  nous  dit  :  a  Post  j)atroni  niorteiHy  quia  nullius  in 
manu  esset,  tutore  a  tribunis  et  prœtore  pelito...  »  (1).  Ces! 
pour  cela  que  M.  Haubold,  dans  ses  Tables  cnronologiqueSj  com- 
mence à  Tindiquer,  dès  cette  année,  comme  douteuse  quant  à  sa 
date.  Heineccius,  dans  ses  Antiquités  romaines,  la  place  en  443, 
présomption  qui  n'est  fondée  que  sur  le  nom  d'un  tribun  de  ceiX^ 
époque,  Atilius  Regulus,  Quant  à  la  loi  Julia  et  Titia,  on  s'ac- 
corde généralement  à  la  placer  sous  Jules-César  Octavien ,  an  723 
de  Rome;  cependant  Théophile  en  parle  comme  de  deux  lois  dis- 
tinctes :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia,  portées  Tune  après  l'autre.  11 
faut  avouer  que  cette  assertion  s'accorderait  difficilement  avec  les 
fragments  de  tous  les  jurisconsultes  qui  ne  disent  jamais  que  lex 
Julia  et  Titia,  au  singulier. 

La  nomination  d'un  tuteur  n'était  pas  comprise  dans  les  attri- 
butions ordinaires  des  magistrats  ;  elle  ne  se  rattachait  ni  à  l'orga- 
nisation d'un  procès  avec  l'indication  du  droit  (jurisdictio) ,  ni  à 
leur  pouvoir  exécutif  (imperium)  (Hist.  du  droit,  p.  108).  Aussi 
était-il  reconnu  qu'ils  n'avaient  le  droit  de  nommer  un  tuteur 
que  lorsqu'une  loi  le  leur  avait  spécialement  accordé  (2).  La  légis- 
lation, sur  cette  matière,  subit  plusieurs  variations  que  les  Insti- 
tuts indiquent;  la  première  loi  fut  la  loi  Atilia,  dont  nous  venons 
de  parler. 

I.  Sed  et  si  lestAmcnto  tutor  sab  con-        1 .  Et  même  si  la  DoœinatioD  du  ti- 
tlidone,    aut  die  cer(o ,   datus  fuerat ,    tcur  par  testament  était  sous  condition 
quandiu  condttio  aut  dies  pendcbat^  ex   ou  à  terme,  tant  que  la  condition  on  le 
iiidem  legibus  tutor  dari  potcrat  Item,    terme  n*était  pas  arrivé,  on  pouvait  don- 
si  pure  datus  fuerat,  quandiu  ex  testa-   ner,  d'après  les  mt^mes  lois,  un  autre 
mente  nemo  hères  exîstebat,  tandiu  ex   tuteur  par  intérim.    Si  la  nomination 
iîidem  legibus  tutor  pctendus  erat,  qui   était  pure  et  simple,  il  fallait  pareille- 
desinebat  esse  tutor,  si  condilio  existe-   ment,  tant  qu  il  n  existait  pas  a  héritier 
ret,  aut  dies  veniret,  aut  hères  existeret.    en  vertu  du  testament,  demander,  d'a- 
près les  mêmes  lois,  un  tuteur,  qui  ces- 
sait de  Têtre  dès  Taccomplissement  de 
la  condition,  l'avéneroent  du  terme  on 
l'existence  d'un  héritier. 

II.  Ab  hostibns  quoque  tutore  cap-  X,  Pareillement,  le  tuteur  étant  pris 
to,  ex  his  legibus  tutor  petebatur;  qui  par  l'ennemi,  syivant  les  mêmes  lois  on 
desioebat  esse  tutor,  si  is  qui  captus  en  demandait  un  autre,  qui  cessait  de 
erat,  in  civitatem  revcrsus  fuerat  ;  nam,  l'être  si  le  captif  revenait  ;  car  celui-ci 
reveraus,  recipiebat  tutelam,  jure  post-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  postli- 
HminiL  minium. 

Ces  deux  paragraphes  réunis  au  principium  expriment  les  cas 
dans  lesquels  a  lieu  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  ;  les  voici  : 
1" Quand  il  u^y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire,  ni 
légitime  (si  cuinullus  omnino  tutor  fuerat).  —  2°  Quand  la  tu- 
telle testamentaire  est  suspendue  ou  interrompue  pour  une  cause 


(I)  TU.  Liv.  39.  9.  —  (2^    Tuiortt  datio  neqtu  imperii  est.  nejiu  jurtMdUtioi.U ;  ud  et  totum 
ijwitl.  eni  nominilim  hoc  dgdU  cW  /at.  tel  utHUmiCOiwtihtm ,  ttl  yrinteft  (D.  30.   1.  6.  §  2. 
f.  Ulp.). 
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quelconque.  Ainsi,  lorsque  le  tuleur  testamentaire  ne  devait  com- 
mencer ses  fonctions  qu'à  partir  d'un  certain  jour  ou  qu'après  Tac- 
complissement  de  telle  condition  :  ou  bien  lorsque  l'héritier  choisi 
par  le  défunt  tardait  à  se  présenter  et  à  accepter  l'hérédité  ;  car,  jus- 
qu'à son  acceptation,  le  testament  et  toutes  ses  dispositions  se  trou- 
vaient suspendus  :  ou  bien,  enfin,  lorsque  le  tuteur  testamentaire 
était  pris  par  l'ennemi.  Dans  tous  ces  cas,  le  magistrat  nommait 
un  tuteur  en  attendant;  car,  tant  qu'il  y  a  encore  espérance  de 
tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  recourir  à  celle  qui  est  déférée 
par  la  loi  :  a  Sciendum  est  enim  quandiu  testamcntaria  tutela 
speratur  legilvnam  cessare  i>  (1).  Si  l'espérance  se  réalisait,  le 
tuteur  nommé  par  le  magistrat  cédait  ses  fonctions  au  tuteur  tes- 
tamentaire; si  1  espérance  venait  à  défaillir  totalement,  il  les  cé- 
dait au  tuteur  appelé  par  la  loi.  —  3"  Quand  le  tuteur  testamen- 
taire s'excusait  de  la  tutelle,  ou  était  destitué  (2).  Dans  ce  cas  ce- 
pendant il  n'y  avait  plus  d'espérance  de  tutelle  testamentaire  :  pour- 
Îruoi  n'avait-on  pas  recours  à  la  tutelle  des  agnats,  comme  on  le 
disait  lorsque  le  tuteur  testamentaire  était  mort  pendant  sa  ges- 
tion, avant  la  puberté  du  pupille?  Ulpien  dit  que  c'est  parce  que  le 
tuteur  était  destitué  précisément  pour  qu'un  autre  fût  nommé  : 
ft  Nam  et  hic  idcirco  abit,  ut  alius  detur  »  (3)  ;  ce  qui  peut  se  dé- 
velopper en  ce  sens  que,  toutes  les  fois  qu'on  s'adressait  aux  ma- 
gistrats pour  qu'ils  fissent  cesser  les  fonctions  d'un  tuteur,  soit  en 
admettant  ses  excuses,  soit  en  le  destituant,  cela  entraînait  la  con- 
séquence nécessaire  que  le  tuteur,  n'étant  écarté  que  par  l'inter- 
vention de  l'autorité,  serait  remplacé  par  la  même  autorité. 

III.  Sed  ex  his  legibus  tatores  pn-  3.  MaU  les  toteun  cessèrent  d*éfre 
pillis  desierunt  dari,  posteaquam  primo  donnés  d'après  ces  lois,  lorsque  les  coo- 
consules  pupillis  utriusque  sexus  tutores  sols  d'abord  commeucèrcut  à  les  donner 
ex  inquisitionc  dare  cœperunt  ;  deinde  sur  enquête  aux  pupilles  des  deux  sexes, 
prstores,  ex  constifutionibos.  Nam,  su-  ensuite  les  préteurs  conformément  anx 
pradictis  Icgibus  neque  de  cautione  a  tu-  constitutions  ;  car  ces  lois  dont  nous  ve- 
toribus  exigenda,  rem  salvam  pupillis  nous  de  parler  n'avaient  rien  statué  ni 
fore,  neque  de  compellendis  tutoribus  sur  la  caution  qu'on  doit  exiger  des  tu- 
ad  tutel»  administrationem,  quidquam  teurs  pour  garantir  les  intérêts  du  pn- 
cavebatur.                       .  pille,  ni  sur  les  moyens  de  forcer  les 

tuteurs  à  administrer. 

Ce  fut,  d'après  Suétone,  sons  l'empire  de  Claude,  que  le  pou- 
voir de  nommer  les  tuteurs  fut  attribué  aux  consuls  (4).  Il  fut  en- 
suite enlevé  aux  consuls  et  transporté  aux  préteurs  sous  Antonin- 
le-Pieux  (5). 

IV.  Sed  hoc  jure  utimur,  ut  Romœ  4.  Mais  d'après  le  droit  que  nous  sui- 
quidem  prefectus  urbi,  vel  prsetor  xe-  tous,  à  Rome  le  préfet  de  la  ville  on 
eundum  suam  jurisdictionem  ;  in  pro-   le  préteur  suivant  leur  juridiction,  dans 


(1)  D.  «6.  2.  11.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  26.  2.  11.  §§  1  et  2.  t  llp.  —  (3)  D. 
—  (4)  Saet  tn  Cland.  c  23.  —  (.=>)  Jul.  Capitolinos .  èl.  AnUm.  n*.».  c.  10. 


26.  2.  11.  §1. 
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vinciis  antcm  praesides,  ex  ÎDqoisitione  les  provinces  le  président,  nomment  les 
tuCorcs  crearent;  vel  magistratos.ytixjii  tuteurs  sur  enquête,  ou  bien  ce  sont  les 
prœsidumf  si  non  sint  magaœ  pupilU  magistrats  sur  Tordre  du  président,  si 
facultatcs.  la  fortune  du  pupille  est  peu  considé* 

rable. 

Nous  avons  suffisamment  développé ,  dans  Y  Histoire  du  droit, 
ce  qu'étaient  le  préfet  de  la  ville,  dont  les  pouvoirs  ne  s'étendaient 
pas  au  delà  d'un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  (n**  59, 
p.  259)  (1),  les  préteurs  (n^  33  et  40,  p.  141  et  183),  les  prési- 
dents des  provinces  (n°"  42  et  suiv. ,  57  et  85,  p.  188,  258  et  339), 
et  les  magistrats  particuliers  des  cités  (p.  321).  On  ne  sait  pas  l'é- 
poque précise  où  le  pouvoir  de  nommer  des  tuteurs  fut  attaché  à 
ces  diverses  magistratures;  mais  déjà  ce  pouvoir  existait  sous  l'em- 

fierenr  Sévère,  du  temps  d'Ulpien,  de  Paul,  de  Tryphoninus,  comme 
'attestent  divers  fragments  de  ces  auteurs  (2). 

Secundum  suam  jurisdictionem.  Ce  n'est  pas  que  le  préfet  et  le 
préteur  exerçassent  leur  autorité  sur  un  territoire  dififérent.  On  a 
vo,  dans  VHist,  du  droit,  que  les  attributions  de  chacun  d'eux  s'é- 
tendaient sur  toute  la  ville;  et  cela  n'établissait  aucune  espèce  de 
conflit,  puisque  ces  attributions  étaient  distinctes.  Mais,  du  mo- 
ment que  Ton  donna  à  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  nommer 
chacun  séparément  le  tuteur,  il  fallut  nécessairement,  pour  éviter 
un  conflit,  partager  entre  eux,  pour  cet  objet  seulement,  ou  le  ter- 
ritoire de  la  ville,  ou  les  personnes,  selon  leur  qualité,  peut-être 
suivant  leur  fortune.  C'est  ce  dernier  partage,  celui  des  personnes, 
ue  semble  indiquer  Théophile  en  ces  termes  :  a  Je  ois  suivant 
mr  jurisdiction ,  parce  qu'il  est  quelaues  personnes  auxquelles 
c*est  le  préfet  et  non  le  préteur  qui  peut  donner  les  tuteurs  (3).  » 

Jussu prœsidum.  Le  président  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre  au- 
torité déléguer  la  nomination  d'un  tuteur  à  quelqu'un  que  la  loi 
elle-même  n'aurait  pas  déclaré  capable  de  faire  cette  nomination  : 
tt  Nec  mandante  prœside  alius  tutorem  dare  poterit  »  (4)  ;  mais 
les  magistrats  municipaux  étaient  au  nombre  de  ceux  que  la  loi  dé- 
clarait capables  (5),  et  le  président  pouvait,  sur  leur  rapport,  ou 
nommer  lui-même  le  tuteur,  ou  les  charger  de  cette  nomination  ; 
les  magistrats  devaient  là-dessus  attendre  ses  ordres  (6). 

V.    Nos   autem,  per  constitutionem  5.  Mais  nous,  par  notre  constitution, 

nostram  hujusmodi  difficultates  bomi-  dissipant  ces  embarras  de  personnes, 

nom  resecantes,  nec  expectata  jussione  nous  avons  ordonné  que,  sans  attendre 

presidum,disposuimus,siracultatespu-  Tordre  des  présidents,  lorsque  la  for- 

Eilli  vel  aduiti  usque  ad  quingentos  so-  tune  du  pupille  ne  dépassera  '  pas  cinq 

dos  valeant,  defensores  civitatum  una  cents  solides,  les  tuteurs  et  curateurs  se- 

cam  ejusdem  civitatis  religiosissimo  an-  ront  nommés  par  les  défenseurs  des  ci- 

tistite,  Tel  alias  publicas  personas,  id  est  tés,  conjointement  avec  le  saint  évéque, 

magistratus,  vel  juridicum  Alexandrin®  ou  par  les  autres  personnes  publiques, 

(I)  D.  1.  12.  §  4.  f.  Wp.  —  (2)  D.  26.  5.  3.  f.  Ulp.  —  26.  7.  46.  §§  1  et   6.  f.  Paul. 

—  27.  I.  45.  S  3.  f.  Tryph.  —  C.  5.  34.  5.  —(3)  Theoph.  h.  p.  —  (4)  D.  26.  5.  8.  f.  L'Ip. 

—  (5)  D.  26.  *5.  3.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  27.  8.  1.  §  2.  f.  Ulp. 


au( 
ieu 


270  EXPLICATIOX    HISTOBIQL'E   DES   IXSTITITS.    LIV.  I. 

cif Hatis ,  totores  vel  carmtores  creare,  savoir  les  roafjistrats,  oa  le  juge  d*A- 
lecjitifna  caatela  seconda  m  cjusdemcon-  leiandrie.  La  caution  \é^à\e  doit  être 
•titutionis  normam  pnestanda,  videiicet  fournie  cofiformémenl  à  cette  constitn- 
eomm  periculo  qot  eam  aocîpiunt.  tîjn,  c'est-à-dire  aux  risques  de  ceux 

qui  la  reçoivent. 

Le  chan<][«me!it  apporté  par  Justinîen  consiste  en  ce  que  les  ma- 

Îistrats  des  cités  ne  sont  plus  obliges  d*attendre  Tordre  du  prési- 
ent  de  la  province  pour  faire  la  nomination.  —  Xous  avons  déjà 
parlé  des  défenseurs  des  cités  (Hisf.  du  droit,  n"  00,  p.  351),  des 
évoques  (n"  81,  p.  336),  du  juge  d'Alexandrie  (n**  57,  p  259,  en 
note).  En  résumé,  les  tuteurs,  sous  Justin ien,  sont  nommés  à  Coa- 
stantinople  par  les  préfets  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  jurisdic- 
tion  et  avec  enquête  ;  dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pu- 

Sille  excède  cinq  cents  solides  (1),  ils  sont  nommés  par  les  présî- 
ents  avec  enquête;  lorsque  la  fortune  ne  s*élëve  pas  au-dessus  de 
cette  somme,  ce  sont  les  magistrats  particuliers  des  cités  qui  les 
nomment  sans  enquête,  mais  avec  caution.  —  Les  tuteurs  nommés 
sur  enquête  (ex  inquisitioné)  ne  le  sont  qu*après  une  information  , 
faite  par  le  magistrat  sur  leiir  fortune ,  leur  rang ,  leurs  mœurs , 
leur  mléliléet  leur  capacité  (2).  Cette  information  est  une  garantie 
pour  les  intérêts  du  pupille.  Les  tuteurs  nommés  avoc  caution  sont 
obligés  de  présenter  quelqu'un  qui  réponde  de  leur  gestion.  Ce 
mode  de  garantie  est  plus  simple  et  même  plus  sur  que  le  précé* 
dent;  mais  il  n'était  guère  applicable  qu'aux  petites  propriétés, 
parce  qu'il  devait  être  plus  difticilc  de  trouver  des  personnes  qui 
voulussent  répondre  d'un  patrimoine  considérable.  —  Les  magis- 
trats pouvaient  nommer  plus  d'un  tuteur  au  même  pupille;  mais 
ils  ne  pouvaient  subordonner  la  nomination  à  un  terme,  ou  à  une 
condition,  parce  qu'ils  devaient  pourvoir  sur-le-champ  et  en  tota- 
lité aux  intérêts  du  pupille  (3). 

Ici  se  termine  l'exposé  des  diverses  tutelles,  u  On  voit  par  là 
combien  il  y  en  a  de  sortes  ;  mais  si  nous  demandons  combien  elles 
forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue;  car  les  anciens  ont 
eu  de  grands  doutes  à  ce  sujet...  Les  uns,  tels  que  Quintus  lilucius, 
en  ont  compté  cinq  genres  ;  d'autres  trois ,  comme  Servius  Sulpi- 
cius;  d'autres  deux,  comme  Labéon;  d'autres  ont  cru  qu'il  y  avait 
autant  de  genres  de  tutelles  que  d'espèces  (4).  »  Ainsi  s'exprime 
Gaïus  lui-même;  nous  ne  saurions  mieux  faire  que  de  le  traduire, 
pour  donner  les  véritables  idées  des  jurisconsultes  romains  sur  cette 
matière.  Quant  aux  commentateurs  et  aux  jurisconsultes  modernes, 
ils  ont  généralement  divisé  les  tutelles  en  trois  genres  :  tutelle 
icstanientaire ,  tutelle  légitmie,  et  celle  qu'ils  nomment  dative. 


(l)  I«e  solide,  ou  son  d'or,  conlenail  en  or,  aulant  qu'on  «  pn  rcvaliipr.  lo  jv>id»  qnr  couiion- 
drait  nne  pièce  d'environ  vingt-drax  franri  cinquante  crntimeii.  IVnprè»  c*»  calcul ,  cinq  cents  »o- 
lidea  formeraient  en  or  an  peu  plna  de  dooxe  raille  frauci  de  nos  jooni.  —  ii)  Tbroph.  Ii.  t.  — 
D.  26.  5.  21.  §  5.  f.  Modest.  —  (3)  Snh  comlUian'  a  prirsidibu$  ^rmrincMf*t:n  hoti  /«»m.'  dtwi 
tuUfrtm  pincet  (D.  26.  I.  0.  §  1.  f.  t'Ip.)-  —  [*)  Gaio»  I.  §  ISP. 
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selon  qu'elle  est  donnée  par  testament ,  par  la  loi ,  par  le  magis- 
trat. Les  Instituts  paraissent  en  distinguer  quatre  genres  :  les  tn- 
UXXes  testamentaire,  Içyithnejjiduciaire,  et  celle  déférée  par  les 
magistrats. 

VI.  Impubères  autem  in  tutela  esse  O.  Il  est  conforme  an  droit  naturel 
natnrali  juri  conveniens  est,  ut  is  qui  que  les  impubères  soient  mis  en  tutelle, 
perféde  œtatit  non  sit,  alterins  tutela  afin  que  celui  qui  n'est  pas  d'âge  à  te 
regatnr.  défendre  se  trouve  sous  U  protectioa . 

d*un  autre. 

Cette  réflexion  générale  sur  la  nature  des  tutelles  est  prise  dans 
Gaîus  (1);  nous  Tavons  déjà  faite  quand  nous  avons  dit  (p.  244) 
que  la  tutelle,  dans  son  principe,  dérive  de  la  raison  naturelle;  ce 
qui  n'enpéchait  pas  que  ces  dispositions,  chez  les  Romains,  ne 
nissent  do  droit  civil  et  applicables  aux  seuls  citoyens,  comme  les 
dispositions  sur  les  justes  noces. 

TII.  Gumigitur  pupillorum,  pnpilia-        9.  Les  tuteurs  ayant  géré  les  affaires 

nimqne  tutores  negotia  gérant,  post  pu-  des  pupilles ,  après  la  puberté  on  leur  fait 

bertatem  tatelœ  judicio  rationem  red-  rendre  compte  par  l'action  de  tutelle. 
dont 

Ce  nest  pas  encore  ici  le  lieu  de  nous  appesantir  sur  ce  compte 
et  sur  cette  action. 


De  l'Administration  des  Tuteurs, 

Il  est  des  formalités  que  le  tuteur  doit  remplir  avant  de  prendre 
Tadministration  des  biens  :  la  première,  c'est  qu'il  doit  fournir 
caution  de  bien  gérer  (satisdare  rein pupillisalvam fore),  à  moins 

3a*il  ne  soit  au  nombre  de  ceux  qu'on  en  dispense  :  nous  revien- 
rons  sur  cette  matière  plus  en  détail.  La  seconde,  c'est  qu'il  doit 
en  présence  des  personnes  publiques  faire  l'inventaire  des  biens 
du  pupille  (repertorium,  inventarium)  (2),  à  moins  que  le  tes- 
tateur ne  l'ait  formellement  défendu  (3).  Le  tuteur  doit  bien  se 
garder  de  faire  aucun  acte  d'administration  avant  d'avoir  accom- 
pli ces  formalités,  si  ce  n'est  pour  les  choses  pressantes,  qui  ne 
peuvent  souffrir  de  délai  (4).  Lorsque  la  caution  est  donnée  et  Tin- 
ventaire  fait,  le  tuteur  doit  administrer,  il  peut  même  y  être  con- 
traint; il  est  d'ailleurs  responsable  du  préjudice  que  pourrait 
apporter  toute  espèce  de  retard  (sua  veriado  cessât)  (5). 

Mais  il  peut  arriver,  comme  nous  1  avons  vu,  qu'il  y  ait  plusieurs 
tuteurs.  A  qui  l'administration  doit-elle  être  remise?  Elle  sera  on 
oonfiée  à  un  seul,  ou  donnée  à  tous  en  commun,  ou  partagée  entre 
chacun  d'eux.  —  1°  Elle  est  confiée  à  un  seul  (et  c'est  le  parti 
qu'il  faut  toujours  s'efforcer  de  prendre,  comme  le  plus  favorable 

,   (1)  Gaion  1.  S  189.  —  (2)  D.  26.  7.  7.  f.  Ulp.  —  C  5.  37.  24.  —  (3)  C  5.  51.  13.  §  1. 
—  (4)  C  5.  42."f.  1.  3  «t  5.  —  D.  26.  7,  7.  p.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  26.  7.  l.  §  l.  f.  Wp. 
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au  pupille)  :  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs  qui  ne  sont  pas  obligés  de 
fournir  caution,  et  que  Tun  d'eux  offre  d'en  fournir  une  (il  doit 
être  préféré  à  tous  les  autres)  ;  lors(pfil  s'agit  de  tuteurs  testamen- 
taires, et  que  le  testateur  a  désigné  celui  qui  doit  administrer;  à 
défaut  de  ces  deux  circonstances ,  lorsque  les  tuteurs  ont ,  à  la 
majorité  des  voix,  décerné  la  tutelle  àTHud'eux*;  enfin,  lorsque 
les  tuteurs  ne  l'ayant  point  fait ,  le  magistrat  a  lui-même  désigné 
l'administrateur.  Les  tuteurs  non  gérants  sont  nommés  tuteurs 
honoraires  (  honorarii  tutores)  ;  ils  ne  font  point  d'acte  de  gestion, 
mais  ils  sont  comme  les  surveillants  de  celui  qui  gère  (  qua^i  ob- 
serva tores  actus  ejus  et  custodes),  et  ils  sont  responsables  en  cette 
qualité  (1).  —  2»  Elle  est  donnée  à  tous  en  commun,  lorsqu'ils  ne 
veulent  point  consentir  à  laisser  gérer  seul  celui  que  le  magistrat  a 
désigné.  L'administration  leur  devenant  commune,  ce  que  chacun 
d'eux  fait  sans  fraude  est  valable  ;  mais  la  responsabilité  est  aussi 
commune  (2).  — 3**  Elle  est  divisée  entre  chacun  d'eux,  par  le 
testateur,  ou  parle  magistrat,  lorsque,  sur  leur  demande,  il  le  juge 
convenable.  Cette  division  s'opère,  ou  par  parties  :  l'un,  par 
exemple,  prenant  telle  partie  de  l'administration,  le  second  telle 
autre  partie;  ou  par  régions  :  l'un  prenant  les  biens  de  telle  pro- 
vince, le  second  les  biens  d'une  autre  province  (in partes  vel  in 
regiones).  Alors  chacun  d'eux  administre  seulement  sa  partie  ou  sa 
région  ;  il  ne  peut  se  mêler  des  autres  que  comme  surveillant  ;  la 
responsabilité  de  gestion  est  aussi  divisée  (3). 

Les  attributions  du  tuteur  s'étendent  à  la  personne  et  aux  biens 
du  pupille.  —  Pour  la  personne ,  il  doit  principalement  veiller  à 
son  entretien  et  à  son  éducation  ;  le  tout  proportionnellement  à  sa 
fortune  et  à  son  rang  (4)  ;  il  doit  môme  lorsqu'il  s'agit  de  déter- 
miner le  lieu  où  le  pupille  sera  élevé,  consulter  le  magistrat  (5). 
—  Quant  aux  biens ,  le  tuteur  doit  vendre  les  animaux  inutiles  au 

fmpille  et  les  choses  sujettes  à  dépérissement  :  on  mettait  autre- 
ois  dans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les  bâtiments  (6)  ;  pour- 
suivre les  débiteurs  du  pupille  et  les  faire  payer  :  si  lui-même  était 
débiteur  du  père  du  pupille,  il  doit  acquitter  sa  dette  (7);  admi- 
nistrer tous  les, biens  et  en  percevoir  tous  les  revenus;  déposer 
dans  un  lieu  désigné  l'argent  du  pupille,  dans  le  but  d'en  acneter 
des  fonds  :  la  somme  à  laquelle  le  dépôt  doit  avoir  lieu  est  fixée 
selon  les  circonstances;  le  tuteur  qui  ne  dépose  pas  doit  les  inté- 
rêts (8);  faire  emploi  de  l'argent,  soit  en  le  plaçant  à  intérêt,  soit 
en  achetant  des  fonds  :  l'emploi  doit  être  fait  dans  les  six  mois  de 
la  première  année  de  la  tutelle;  les  années  suivantes,  dans  les 
deux  mois;  après  ce  délai ,  le  tuteur  doit  les  intérêts  en  usage  sur 


(I)  D.  26.  7.  3.  §§  1  i7.  f.  Uîp.  —  (2)  D.  26.  7.  3.  |  8.  —  27.  3.  I.  ^  1 1  et  niv.  l 
Ulp.  -  (3)  D.  26.  7.  fr.  3.  §  9.  el  fr.  4.  —  G.  5.  52.  2.  —  (4)  D.  26.  7.  12.  §  3.  f.  PmL 

el  13.  p.  f.  Gaiat.  —  (5J  C.  5.  49.  —  (6)  C.  5.  37.  22 D.  26.  7.  f.  5.  S  9.  et  7.  ^  I. 

—  (7)  D.  26.  7.  fr.  1.  §  4.  et  fr.  15.  —  (8)  D.  26.  7.         5.  p.  et  7.  §  7. 
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les  lieoz;  s'il  détoarnait  l'argent  à  son  profit,  il  devrait  Tintérét 
légal  qui  était  le  plus  haut,  le  douze  pour  cent  (centesimœ  usu- 
rœ)  (1);  payer  les  créanciers  du  pupille,  et  se  payer  soi-même  s'il 
est  créancier  (2)  ;  défendre  le  pupille  en  justice,  soit  en  agissant, 
soit  en  défendant,  soit  en  appelant  (3). 

Dans  tous  ces  actes,  et  en  général  dans  son  administration  en- 
tière, le  tuteur  doit  apporter  tous  les  soins  qu'il  apporterait  à  ses 
propres  afifaires  (  quantam  in  rébus  suis  diligenliam)  ;  il  est  res- 
ponsable non-seulement  de  la  fraude  dont  il  se  rendrait  coupable, 
mais  encore  de  ses  fautes  (dolum  et  culpam  prœstat)  (4). 

Hais  quelle  est  la  nature  de  ses  pouvoirs  et  de  son  intervention? 
C'est  ce  qu'il  importe  de  déterminer. 

Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  comme  on  le  dit 
dans  notre  droit,  que  le  tuteur  représente  la  personne  du  pupille 
dans  les  actes  civils.  Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux  des  Ro- 
mains, un  citoyen  ne  pouvait  être  représenté  par  un  autre  ;  lui  seul 
pouvait  agir  pour  son  compte  et  remplir  les  diverses  solennités  des 
actes,  soit  par  lui  même,  soit,  dans  certains  cas,  par  les  personnes 
soumises  à  sa  puissance,  parce  qu'elles  étaient  censées  ne  faire 
qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui.  Cependant,  avec  le  temps, 
on  se  relâcha  de  cette  rigueur.  Le  principe  primitif  fut  toujours 
maintenu  pour  les  actes  du  droit  civil  qui  devaient  s'accomplir  par 
le  moyen  de  paroles  et  de  solennités  prescrites  ;  et  d'abord ,  in- 
évitablement,  pour  ceux  qui  se  faisaient  dans  les  comices  :  le  tes- 
tament, Tadrogation;  —  De  même  pour  les  actions  de  la  loi 
(  'iNento  alieno  noinine  lege  agerepotest,  »  dit  Ulpien)  (5),  et  pour 
les  actes  qui  n'en  étaient  qu'une  fiction  :  Vin  jure  cessio,  la  manu- 
mission  (6),  Vadoption;  —  Enfin  pour  ceux  qui,  quoique  faits  en 
dehors  de  l'autorité  publique,  exigeaient  des  solennités  éminem- 
ment civiles  :  ainsi  four  là  mancipation^  et  pour  les  cas  où  on  en 
faisait  un  emploi  fictif,  ieh  que  ceux  à' émancipation j  de  testa- 
ment per  œs  et  lïbram;  pour  la  stipulation,  et  pour  son  contraire 
Y accevtHation  (7)  ;  pour  cette  sorte  d'adition  d'hérédité  qui  exi- 
geait la  prononciation  d'une  formule  sacramentelle,  et  qu'on  nom- 
mait la  crétion  (8)  ;  —  même  pour  l'adition  en  général ,  quoiqiic 
par  un  autre  motif,  que  nous  expliquerons  bientôt  (9).  Pour  les 
actes  de  cette  nature,  nulle  représentation  ne  fut  possible  :  chaque 
citoyen  fut  toujours  obligé  d'agir  lui-même.  A  l'égard  des  autres 
actes,  des  contrats  et  des  opérations  du  droit  des  gens,  il  fut  admis 
qu'on  pourrait  en  confier  le  soin  à  des  procureurs;  qu'ils  pour- 
raient être  faits  par  des  gérants  d'affaires.  Et  bien  que,  selon  la 
stricte  application  des  principes,  le  procureur,  le  gérant  d'afiaires 

(1)  Ib.  fr.  7.  S§2,  3,  4.   10  et   11.  —  (2)  Ib.  fr.  9.  §  5.  —  (3)  Ib.  fr.  1.  §§  2  et  3. 
—  C.  5.  37.  fr/c  et  1 1.  —  (4)  D.  27.  3.  I.  p.  —  50.  17.  23   p.  f.  llp.  —  (5)  D.  50.  17. 
123.  f.  Ulp.  ^  Ulp.  Reg.  11.  %%i.  »  (6)  Cod.  7.   1.  3;  et  7.  2.  6.  const.  Diodet.  et  Maxi- 
Bian.  —  Dig.  40.  2.  24.  f.  Paul.  —  (7)  Dig.  46.  4.  13.  §  10.  f  llp.  —  (8)GaIat.  2.  3.  IGG 
(9]  49.  t.  17.  §1.1  Hodest  _  29.  2.  90.  pr.  f.  PaoL 

I.  18 


274  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  IKSTITUTS.    UV.  I. 

ne  fussent  jamais  que  des  personnes  agissant  en  leur  propre  nom 
dans  rinlèrét  d'un  tiers»  s'engageant  eux-mêmes  et  engageant  les 
autres  envers  eux ,  cependant ,  à  Taide  d'actions  de  compte  réci- 
proques, d'actions  utiles,  de  moyens  indirects,  et  d'interprétations 
variées  selon  les  cas,  on  parvint  à  reporter  sur  celui  à  qui  l'affaire 
appartenait  réellement  les  avantages  et  les  désavantages  des  négo- 
ciations. 

La  connaissance  de  ces  principes  généraux  peut  seule  donner  la 
clarté  et  la  couleur  locale  à  ce  qui  concerne  la  nature  des  pouvoirs 
du  tuteur  dans  l'administration  des  biens. 

Pour  ces  actes  de  droit  civil,  soumis  à  la  nécessité  de  solennités 
et  de  paroles  prescrites,  où  chaque  citoyen  doit  comparaître,  agir 
et  parler  lui-même,  le  tuteur  ne  peut  opérer  pour  le  pupille.  Il  fau- 
drait que  le  pupille  lui-même  intervint.  Mais  ici  deux  obstacles  se 
présentent  :  d'un  côté,  s'il  est  encore  à  l'âge  où  l'on  ne  parle  pas 
{infans;  quifarinonpotest)  (1),  encore  à  la  mamelle  ou  peu  s  en 
faut,  dit  Théophile,  ne  pouvant  prononcer  les  paroles  solennelles, 
il  y  a  impossibilité  totale  que  ces  actes  s'accomplissent.  D'un  autre 
coté,  lorsqu'il  est  arrivé  à  l'âge  où  il  peut  physiquement  proférer 
les  paroles  prescrites,  un  autre  obstacle  se  rencontre  :  la  personne 
civile  que  le  droit  romain  exige  pour  l'acconfiplissement  de  ces 
actes,  c'est-à-dire  la  personne  du  citoyen  romain  pubère,  n^existe 
pas  encore  en  lui.  Le  premier  obstacle  n'a  pas  de  remède,  tant 
qu'on  reste  dans  les  principes  du  droit  civil;  mais  on  en  trouve  un 
au  second.  Le  tuteur  viendra  se  joindre  au  pupille  qui  n'est  plus 
infans;  il  complétera,  par  sa  présence  ejt  sa  coopération,  le  per- 
sonnage incomplet  de  1  impubère;  il  fera  surgir,  en  s' adjoignant 
à  lui,  cette  personne  civile  que  le  droit  romain  exige  pour  les  actes 
solennels  :  l'impubère  prononcera  les  paroles  solennelles  de  l'acte, 
le  tuteur  prononcera  celles  par  lesquelles  il  se  porte  coopératenr, 
créateur  de  l'acte  avec  le  pupille  (auctorjit,  auctoritatem  prœ^ 
stat)f  et  l'acte  civil  sera  ainsi  valablement  accompli.  Voilà  pour- 
quoi on  dit  que  le  tuteur  est  donné,  non  pas  aux  biens  ou  à  l'affaire, 
mais  à  la  personne  :  aPersonœjnonreivelcausœdalurn  (2). 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesquels  le  pupille  doit  in- 
tervenir lui-même.  Impossibilité  de  les  accomplir  tant  qu'il  est 
infans;  possibilité  dès  qu'il  n'est  plus  infans,  mais  avec  1  adjonc- 
tion du  tuteur  à  sa  personne ,  le  complément  de  sa  personne  par 
la  coopération  du  tuteur. 

A  l'égard  des  autres  actes,  que  le  pupille  soit  infans  ou  qu'il  ne 
le  soit  plus,  le  tuteur  peut  les  faire  lui-même,  et  il  agit  alors 
comme  gérant  d'affaires.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  les  tuteurs  in- 
terviennent dans  les  affaires  du  pupille  de  deux  manières  :  soit  en 
gérant  les  affaires  (negotia  genre),  soit  en  interposant  leur  auto- 


(I)  Dîg.  26.  7.  1.  s  1  f.  Ulp.  -  (2)  Dîg.  26  2.  U.  f.  But». 
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risalion  {atLCtor  Jieri ,  auctoritatem  inlerponere).  tLPupUloruni 
pHpMammque  tutores,  dil  Ulpieo,  einegoiiagerunt,  et  auctorir- 
taieminterponuntv  (1).  Tant  que  le  pupille  est  infans,  ils  ne 
peuvent  que  gérer  les  aJQTairés  ;  dès  que  le  pupille  n'est  plus  infans^ 
ilft  interposent  leur  auctoritas  dans  les  actes  qui  exigent  absolu* 
ment  la  présence  du  pupille  :  dans  tous  les  autres,  ils  peuvent»  ou 
aérer  encore  eux-mêmes,  ou  autoriser  le  pupille.  Les  conséquences 
de  la  gestion,  tant  en  actif  qu'en  passif,  étaient  reportées  sur  le 
pupille  par  divers  moyens  directs  ou  indirects  selon  le  cas  (2). 

A  Tépoque  de  Justinien ,  plusieurs  de  ces  actes  solennels  ont 
disparu  ou  ont  été  niodifiés.  Dans  quelques->uns ,  la  rigueur  qui  y 
mettait  un  obstacle  absolu  tant  que  le  pupille  était  in/ans  a  reçu 
des  tempéraments.  Ainsi  depuis  longtemps  il  est  établi  que  le 
tuteur  peut  plaider  pour  le  pupille  (3)  ;  ainsi  Théodose  et  Valen* 
tinien  lui  ont  permis  de  faire  adition  d'hérédité  pour  V infans.  Mais 
pour  d'autres  actes,  comme  l'adrogation,  la  manumission,  la  sti- 
pulation, l'acceptilation,  il  faut  toujours  l'intervention  même  du 
pupille  (i). 

Quelques  mots,  pour  terminer,  sur  la  capacité  des  impubères. 

On  sait,  par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'âge  des  personnes 
en  général  (Généralis.  du  droit  roni,,  p.  33) ,  que  l'âge  des  im- 

fmbëres  avait  été  divisé  en  deux  périodes  distinctes  :  V  celle  de 
'ejifance ,  période  indéterminée ,  ne  comprenant  guère  que  les 
deux  premières  années  de  la  vie,  celles  où  l'homme  ne  parle  pas 
encore  ;  2^  la  période  au-dessus  de  l'enfance,  du  moment  où  la  fa- 
culté de  parler  est  venue  jusqu'à  la  puberté.  Mais  le  matérialisme 
de  cette  uivision  du  vieux  droit  romain ,  basée  sur  un  phénomène 
purement  physique,  la  parole,  fut  corrigé  par  de  nouvelles  dis- 
tinctions de  la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes,  au  lieu  de  ne 
considérer  que  la  parole,  firent  entrer  en  considération  l'intelli- 
gence (intellectus)  et  le  jugement  (judicium).  Ils  remarquèrent 
que,  du  moment  où  l'homme  peut  parler,  il  n'a  cependant  pas  l'in- 
telligence des  affaires  sérieuses ,  des  actes  de  droit.  L'impubère 
de  trois  ans,  de  quatre  ans,  pourra  prononcer  les  paroles  d'une 
mancipatio,  d'une  injure  cessîo;  mais  comprendra-t-il  ce  qui  se 

fiasse  dans  ces  actes?  Et  même  il  est  un  âge  dans  la  vie  où  l'inleU 
igence  de  pareilles  affaires  peut  être  venue,  mais  où  le  jugement 
pour  les  apprécier,  pour  en  balancer  les  avantages  et  les  désavan- 
tages, n'est  pas  encore  pleinement  développé.  Un  impubère  de 
neuf  ans,  de  dix  ans,  intervenant  dans  une  mancipatio,  dans  nne 


{1)  tlp.  Reg.  11.  I  25.  —  (2)  Dig.  2o.  10.  Quando  êx  facto  tuions  tel  curatoris  minorti 
Offre vel  eonvtniri possutU.  Voy  notammcot  les  fr.  2  .  4  à  8.  — CocL  5.  39 .  même  sujet,  2  et  i. 
—.(3)  lost  4  10  prine.  Le  toteor  poavait  ou  prendre  lai-même  la  cause  {sutc^ere  judiciMm)  , 
tm  la  faire  prendre  an  papille,  s'il  n'était  pas  tn/ans,  en  se  portant  auetor  (Dig.  26.  7.  1.  §  S.  fr. 
UIpi  ).  Cétait ,  do  reste»  ane  r^gle  générale  dans  la  procédar«  par  formules .  qa'oo  poavait  plaider 
par  proearear.  Gaina  en  développe  les  conséquence!;  é.  SS  82  et  snif.^ —  (4)  Voir  les  notet  6  et  7. 
cUées  i  la  page  273. 
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in  jure  cessio,  peut  comprendre  ce  dont  il  s'agit  dans  ces  actes; 
mais  a-t-il  un  jugement  suffisant  pour  les  apprécier»  pour  juger 
s*il  lui  sont  avantageux  ou  non?  —  D* après  ces  considérations,  les 
jurisconsultes  romains  subdivisèrent  en  deux  parties  la  période 
au-dessus  de  Tenfance ,  et  se  mirent  à  distinguer  si  Timpubère 
était  plus  près  de  Tenfance  (infanti proximtts)^  ou  plus  près  delà 
-f  xxhevik  (puhertati  proximus),  Subaivision  intermédiaire,  dont  le 
point  d'intersection  n'était  pas  déterminé  d'une  manière  précise, 
puisque  les  deux  termes  auxquels  il  servait  de  milieu  ne  l'étaient 
pas  eux-mêmes,  mais  que  l'opinion  générale  tendait  à  fixer  à  sept 
ans  accomplis  :  «  Dans  la  septième  ou  la  huitième  année,  n  dit 
Théophile  (1).  Cela  posé,  l'impubère,  soit  infans,  soit  infanti 
proximus  j  fut ,  aux  yeux  des  jurisconsultes  romains ,  comme 
n'ayant  aucune  intelligence  des  actes  de  droit  {nuUum  intellec- 
tum) ,  et  sous  ce  rapport  assimilé  à  peu  près  au  fou  :  ^  Infans  et 
qui  infanti  proximus  est,  non  multum  afurioso  differt ,  quia 
nujus  œtatis  pupilli  nullum  intellectum  habenfyii  dit  Gaïus  (2). 
Au  contraire,  l'impubère  plus  près  de  la  puberté  que  de  l'enfance 
{pubertafi proximus) ,  c'est-à-dire  au-dessus  de  sept  ans  environ, 
fut  considéré  comme  ayant  déjà  quelque  intelligence  des  affaires 
sérieuses  :  u  Jam  aliqueni  intellectum  hahent,  d  disent  les  mêmes 
textes  (3);  mais  il  leur  manque  le  jugement  plein  et  exïWet{animi 
judicium,  plénum  animi  judicium)  pour  apprécier  les  avantages 
ou  les  désavantages  de  ces  affaires.  Ce  j)le7nim  animi  judicium 
n'existe,  selon  la  Jurisprudence  romaine,  qu'à  la  puberté  (i).  — 
D'après  cela  Yinjans  qui  ne  peut  pas  encore  parler  et  Vinfanti 
proximus  qui,  bien  que  pouvant  proférer  les  paroles,  n'a  pas  en- 
core l'intelligence  des  relations  de  droit,  seront,  aux  yeux  des  juris- 
consultes romains,  incapables  de  figurer  comme  acteurs,  soit  seuls, 
soit  avec  l'autorisation  du  tuteur,  dans  des  opérations  de  droit;  les 
actes  qu'ils  feront  ne  pourront  être  regardés  comme  sérieux  ;  ils 
seront  entièrement  non  avenus ,  tant  envers  Y  infans  ou  Vinfanti 
proximus  qu'envers  les  tiers.  Dans  tout  cet  intervalle ,  il  faudra 
donc  que  le  tuteur  gère  les  affaires.  Cependant  pour  certains  actes 
civils,  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  la  coopération  personnelle 
de  l'impubère,  par  exemple  l'acquisition  d'une  hérédité  ,  ou  qui 
étaient  dans  son  intérêt  patent ,  par  exemple  la  stipulation ,  une 
interprétation  plus  favorable  (benignius ,  favorabiliter ,  propter 
utilitatem),  d'accord  du  reste  avec  le  droit  primitif,  permit  à  l'm- 
fanti  proximus  d'intervenir  et  d'agir  inviduellement ,  soit  avec 

(1)  ■  Papilloram  enim  alii  lunt  tn/oJit^f .  veluti  qui  tdhuc  Uctaiit ,  ant  hii  paulo  majores;  alii 
fUcnnturp^:ttiNitif/aii(i«  nt  qui  rcde  loqoi  incipiant;  aliiaunt  proximi  j9k(^ rfali.  Et  iofana  quidem 
■lipnlari  Don  poteit ,  propterea  quod  ne  loqoi  quidem  pouit  Ncqne  is  ctiam  qui  proiimni  infanti 
est  :  qnalÎB  faerit  qui  septimnm  aot  octavnm  annum  agit.  Hic  enim,  quamvis  vcrba  prorcrre  ponit, 
id  tamcn  dijudicare  non  potest,  qoid  aibi  velint  ea  qnœ  dicuntor  •  (Thcoph.  Inal.  3.  9.  §  10).  — 
(2)  Gai.  3.  j^  109.  —  Inat.  do  Joitinicn.  3.  19.  §  10.  ~  (3)  Ibid.  —  (4)  •  Impobes .  licot  rai 
jnrti  lit,  facere  tettamenlnm  non  poleat;  qnoniam  nondom  plénum  ptdirivm  animi  halet  •  (lUp. 
Kog.  20.  S  12), 
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Yùuctoritas  tatoris,  soit  même  seul ,  selon  les  cas ,  par  cela  seul 
qa*il  pouvait  prononcer  mécaniquement  les  formules  prescrites  (1). 
•—Quant  à  iimi^nhhve  pubertati  proximv^ ,  le  tuteur  pourra, 
dans  tous  les  cas,  le  faire  intervenir  personnellement  et  se  borner 
à  lui  donner  son  auctoritas,  puisque  cet  impubère  peut  non- 
seolement  parler,  mais  encore  comprendre  ce  qui  se  fait.  Il  y  a 
plus,  toutes  les  fois  qu*un  acte  ne  demandera  dans  Tagent  que  Fin- 
tellîgence  de  ce  qu*il  fait  (aliquem  intellectum)^  Timpubèrepu^^r- 
tati  proximus  en  sera  capable  seul  et  sans  autorisation ,  parce 
qa*îl  a  cette  intelligence;  mais  lorsque  Tacte  demandera  un  juge- 
ment (animijudicium)^  le  pupille  même  pubertati proximus ,  s'il 
agit  sans  Tauforisation  de  son  tuteur ,  sera  censé  n* avoir  aucune 
volonté^  ni  pour  ni  contre,  parce  qu'il  ne  peut  pas  juger  :  a  Quo- 
niam  nondum  plénum  judicium  animi  haoet  »  (2). 

TITULUS  XXI.  TITRE  XXI. 

Dl  AUCTORITATB  TUTORUM.  DE   l'aUTORISATION  DBS  TUTEURS. 

Les  mots  spécialement  consacrés ,  auctorttas^  auctor,  ne  sont 
point  rendus  par  les  mo(s  généraux,  autorisation,  autorisant;  le 
ferme  exact  manque  à  notre  langue. 

Auctor  (aux  dérive  du  verbe  aubère,  augmenter,  croître,  faire 
croître)  indique  la  cause  productive,  la  cause  efficiente,  la  cause 
déterminante  d'un  fait,  d'un  droit,  d'une  œuvre,  d'un  phénomène 
quelconques;  auctoritas  est  le  substantif  métaphysique,  tiré,  par 
abstraction,  de  cette  première  idée  :  comme  qui  dirait,  la  condi- 
tion,  la  puissance  d'être  âuc/or^  cause  d'augmentation,  de  pro- 
duction, de  détermination. 

Vico,qui,  malgré  l'assertion  émise  par  DionCassius  qu'il  n'existe 
pas  en  grec  de  motcorrespondant(3),  fait  dévher  auctoritas  de^uro; 
(il,  lui,  lui-même),  voit  aans  ce  mot  la  faculté  de  connaître,  de  vou- 
loir, de  pouvoir,  inhérente  à  chacun  de  nous;  la  propriété  essentielle 
de  notre  nature  humaine  (4!).  L'homme  seul,  en  effet,  ici-bas,  par 
Félément  intellectuel  et  indépendant  qui  est  en  lui,  a  reçu  le  pou- 
voir d'être  cause  première  ,  cause  véritablement  efficiente  :  les 
antres  causes ,  malgré  les  apparences ,  ne  sont  que  des  causes  se- 
condaires, des  causes  passives,  obéissant  à  une  cause  plus  reculée. 

Sortis  de  cette  idée  mère,  et  plies  avec  flexibilité  aux  besoins  de 
l'esprit,  les  mots  de  auctor,  de  auctoritas,  ont  reçu  dans  la  lan- 


(1)  Dig.  29.  2.  De  aequir.  kered.  9  fr.  Paul.  —  44.  7.  De  obtig.  et  aetkm.  1.  §  13.  fr.  Gai. 
—  45.  I.  De  verb.  oblig.  141.  ^2.  fr.  Gai.  —  4G.  G.  Rem.  pupUl.  m/v.  fore.  6  fr.  Gaî.  —  Eo- 
fin .  Gai.  3.  §  109.  —  (2)  ■  Papillus  nec  vclle  nec  nolle  in  ea  state,  nisi  adpotita  tutoris  aac- 
toriCate  creditar  ;  nam  qood  antm»  judicio  fit ,  in  co  tutorii  auctoritaa  necessaria  est  •  (Dig.  50.  17. 
De  reg.  jur.  189.  fr.  Gels.).  —  (3)  Dion.  Casa.  liv.  45.  —  (4)  >  Auctoritas  igitar...  est  ^mn» 
emju$que  noue ,  telle ,  poète  ;. . .  et  dcfiniri  potest ,  nos  Ira  humana  naturm  proprieUu.  >  Vioo.  De  uno 
mtherei  juris  principio .  n*  89  et  suiv.  —  Il  y  revient  de  nouveau  dans  ses  principii  di  una  icitnxa 
Mora«  liv.  2.  p.  128,  de  l'édition  de  Milan  «  1836.  —  Cette  étymologie  grecque  est  défendue 
•asii  par  plusieurs  autres  philologues. 
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^M  osnelie,  dans  celle  de  la  littérature,  dans  celle  da  droit  et  dès 
«ciences,  nne  multitude  d^emplois  Taries,  plus  on  moins  éloignés 
de  Torigine  commune ,  mais  quMl  est  toujours  possible  d'y  ratta- 
cher. Ces  mots  figurent ,  dès  les  temps  reculés ,  comme  expres- 
sions techniques  dans  le  vieux  droit  romain  :  ^—  Auctor  a  été  le 
vendeur  de  qui  on  tenait  iroe  chose,  Auetoritas  le  fait  d*étre 
auctor,  la  garantie  due  par  l'-nifr/or  contre  toute  éviction,  Faction 
pour  réclamer  cette  garantie,  le  droit  même  de  propriété  transfi&ré 
par  V auctor  (1  )  ;  —  Auctor  secundus  a  été  le  fidéjusseur  répondant 
pour  le  vendeur,  joignant  son  auetoritas  à  celle  du  vendenr  (2)  ; 

—  Auctor  a  été  le  promettant  ou  le  répondant  à  une  interrogattcn 
solennelle ,  celui  qui  créait  ainsi  une  onligation ,  un  droit  (3)  ;  ou 
bien  encore  la  personne  à  laquelle  on  avait  succédé,  cause  pre- 
mière des  droits  et  des  charges  recueillis  dans  sa  succession  (4)  ; 

—  Auetoritas  a  été  la  garantie,  la  responsabilité  de  celui  oui  avait 
permis  ou  qui  avait  ordonné  quelque  chose,  qui  en  avait  été  la  cause 
elBciente  on  déterminante  (5).  Les  sénateurs  votant,  dans  le  sénat, 
pour  une  proposition  en  ont  été  auctores  (6)  ;  la  proposition 
émanée  du  sénat  et  destinée  à  être  présentée  aux  comices ,  ou  à 
devenir  sénatus- consulte  par  l'accomplissement  des  formalités 
voulues ,  ou  restée  à  Fétat  de  simple  décision  du  sénat ,  faute  de 
cet  accomplissement,  a  été  nommée  senatus  auetoritas  (7)  ;  —  le 


(1)  •  Qiuero,  «n  pik,  qnm  ab  oNclorv  bornai  oonjnnda  ertt,  ta  0inptor«in  quofoe  jore  «Bip- 
tioîia  pertioeat.  •  (Dig.  19.  1.  52.  fr.  Scav.)  —  •  Vaaditor.  si  eJM  rci  qnam  vcndiderit  domimu 
son  lit.  pretio  accepto»  «wctaHtoH  manabit  obnouaa.  •  (PaoL  Saoi  2.17.  SlO'"*  ^««toHftu, 
id  ett  actio  pro  evictiooe.  •  (Dig.  21.  2.  76.  fr.  V«nn1«j.1  —  •  Uiof  auctoriloa  fvodi  bicnniiim 
eit ,  lit  etiam  cdiam.  •  (Cicar.  Top.  4.  23.  )  —  t  Adveraoi  hoatem  «teroa  ourtariloa.  *  (Tanaes 
daa  m  Tablas.  Gioer.  it  Ciffe.  1.  12.)  — '  ■  Qnod  tabraptam  arit ,  ejos  rai  etema  amctmiua  atto. « 
(Tarmas  da  la  loi  Atinia  :  ÀaL  GeL  Noct,  Attic  17.  7.)  —  •  Locam  pumm  pignori  craditori  oUi- 
gavit ,  aiqna  initramentam  ampCionis  tradidit  ;  at  com  eom  loenm  inadificara  vallat ,  moia  aibi 
COBtrof  ersia  a  vicino  de  laUtvdiaa ,. ..  pâlit  a  creditora ,  ut  {nstnimantoiii  a  aa  traditnm  mutorilMis 
ttbibarat  •  (Dig.  13.  7.  43.  pr.  SccvoL) 

(2)  «  An  il  qui  mancipinm  vandidit ,  debaat  fidajimorem  ob  avictiomem  dare,  qmm  vnlgD  a«c- 
t9nm  uotmàwm  vocant?  (Dig.  21.  2.  4pr.  1  Ulp.) 

(3)  «  Non  II  mibi  Jnpiter  auctor 

*  Spondaat  • 

.     (Virgfl.  ^11.  5.  17.) 
BX  t  daaa  l'intarrogation  adresa^ ,  devaoi  laa  ooraîcai ,  à  ealni  qa'il  itait  qnaaiion  d'adaplar  : 
•  ...  Te  eiaa  interrogatom,  «metor  ne  eases ,  ot  ia  to  P.  Font«jui  vitâ  neciaqne  potaftatem  babaral , 
nt  in  filio.  •  (Geer.  pro  doaia,  29.) 

(4)  •  Boaa  qna,  eom  moraratar  a«rlor  tons ,  eJM  faanmt,  loleanitor  patea.  •  (Cod.  Bennogen. 
tit  12.  dt  iueceisUmibu».) 

(P)  AcoiâST.    •  Soapende ,  vtnd ,  verbera ,  anctor  fom  ,  iino. 

MiLra.      »  Si  auctoritatem  poatca  defogerii , 

•  Ubi  dinolotas  ta  aies .  ego  pendeam.  > 

(Plaot  Pmmului,  1.  1.  17.) 
Cmtâ.  •  Jabao«  cogo .  atqna  impôt»  : 

•  NaBqaam  defagiain  aoetoritatam.  * 

(TareB.  Bmtmekta.  2.  4  in  fin.  ) 

(6)  t  Ut  l^B  ,  qam  comitiia  centnriatia  farrentar.  anta  initam  svffragtam  patrea  mnêêre*  fie* 
tmL  .  (Tit  Liv.  8,  12.) 

(7)  •  Triboai  plabia  ax  MKtoHtala  amcHia  ad  popalom  talamot,  ni.,  «aie.  (Tit  Lit.  26. 
SI  ;  at  42 .  21.)  -«  •  Si  qaii  iatereadal  aanatMC—tolto ,  mutmrimt  m  fore  GOBteataim.  •  (Tit. 
Liv.  4,  57.) 
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magistrat  investi  d*un  pouvoir  d*actioii,  de  décision,  de  comman- 
dement,  ou  bien  ce  pouvoir  lui-même  a  été  une  aucioritas  (l). 

Ces  expressions  de  auctorjieri,  auctoritatem  prœstare,  ont 
été  employées,  dès  Fépoque  même  des  Douze-Tables  (2),  pour  dé- 
signer raction  du  tuteur  intervenant  dans  les  actes  que  le  pupille 
a  nesoin  de  faire,  s* adjoignant  à  la  personne  de  ce  pupille  afin  de 
la  compléter  (personœ,  non  rei  vel  causœ  datur)^  et  se  portant, 
avec  lui,  auctor,  c'est-à-dire  cause  déterminante,  cause  efficiente 
de  Tacte  en  question.  AuctoriiaSj  on  le  voit,  n'exprime  pas  une 
simple  autorisation,  comme  nous  Tentendons  aujourd'hui,  encore 
moins  une  ratification;  mais  bien  un  concours,  une  participation 
active  du  tuteur  dans  l'acte  même  (in  ipso  negoiio)  (3),  nn  poa- 
Toir  générateur  :  viAuctome^s?^  lui  demande-t-on,  et  il  répond  : 
«  Auctorjio.  » 

Anctoritas  aotem  tuf oris  fn  qnibDsdam       L'aolorisatioii  da  tatenr  dans  certains 

Cftosis  necessaria  papillis  est,  in  quibas-  actes  est  nécessaire  aox  popiHes,  et  dans 

dam  non  est  necessaria  ;  nt  ecce  :  si  qaid  d'autres  ne  Test  point.    Par  exemple  : 

dari  sibi  stipolentur,  non  est  necessaria  elle  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'ils  stipn- 

totoris  anctoritas  ;  quod  si  aliis  pupilli  lent  qu'on  leur  donnera  quelqne  cbose  : 

promittant ,  necessaria  est  totoris  anc-  elle  est  indispensable  lorsqu'ils  promet- 

toritas.  Namque  placnit  meliorem  qui-  tenl  à  d'antres.  En  effet ,  il  a  été  établi 

dem  snam  conditionem  iicere  eis  faoere,  qu'ils  peuvent ,    sans  l'aotorîmtiaa  du 

etiam  sine  tutoris  auctoritate  ;  deterio-  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure, 

rem  vero,  non  aliter  quam  totoris  auc-  mais  qu'ils  ne  peuvent  la  rendre  pire 

foritate.  Unde,  in  bis  causis  ex  quibus  qu'avec  cette  autorisation.  D*oà  il  suit 

.   obligationes  motnœ  nascuntur ,  ut  in  que,  dans  ces  actes  qui  engendrent  des 

emptionibos,  venditionibus ,  iocationi-  obligations  réciproques,  conmie  dcns 

bns,  condoctionibus ,  mandatis ,  deposi-  les  acbats ,  les  ventes ,  les  louages ,  les 

fb,  si  totoris  aoctoritas  non  interveniat,  mandats  ,  les  dépôts  ,  si  l'autorisation 

nti  quidem  qui  cum  bis  contrabunt,  du  tuteur  n'intervient  pas,  ceux  oui 

oblîgantur,  at  invicem  pupilli  non  ohU-  contractent  avec  les  pupilles  sont  omi- 

fatUur.  gés ,  mais  les  pupilles  ne  le  sont  p*int 

•  réciproquement. 

Ces  expressions  diverses,  que  les  impubères  peuvent,  sans  Fan- 
torisation  du  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure,  mais  non  la 
rendre  pire;  obliger  les  autres  envers  soi,  mais  non  s'obliger  en- 
Ters  les  antres  (A)  ;  stipuler,  mais  non  promettre;  fontes  ces  ex- 

Sressions  sont  bien  loin  d'être  synonymes ,  mais  elles  expriment 
es  règles  qui  ne  sont  que  la  conséquence  l'une  de  l'antre.  La  phis 
9|énérale  est  la  première  :  les  pnpilles  peuvent,  sans  Fautorisation 
de  leur  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure;  en  effet,  de  pa- 
reils actes  n'exigent  que  Fintelltgence  de  ce  qu'ils  font  (aliqnem 
inilellectum)  ;  mais  non  la  rendre  pire,  en  effet  il  faut  alors  un  ju- 
gement [animi  judicimn) ,  pour  estimer  si  la  perte  est  compensée 
par  un  bénéfice  suffisant.  Voilà  le  principe  fondamental;  les  autres 


(1)  >  Satellilet  liclorosquc  aiudai  cnitodei  tactoriUUc  >  (Plin.  11 ,  17.  17.)  —  >  AoctoritM 
eSMOria.  •  (Gcer.  yro  CluttU,  49.) 

(2)  G«i.2.  §47.  —  (3)Di9.26.  8.  9.  §  5.  fr.  Gd.  —  Init.  h.  i  §  2.  —  (4)  last.  S.  19,  §  9. 
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n'en  sout  qu'une  conséquence,  et  c'est  ce  qu'indique  notre  texte 
lui-même.  Ainsi  les  pupilles  peuvent  bien  recevoir  un  objet  qu'on 
leur  donne,  accepter  ta  libération  d'une  dette,  parce  que  c'est 
rendre  évidemment  leur  condition  meilleure ,  et  qu'il  leur  suffit, 

iiour  la  validité  de  ces  actes ,  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'ils 
ont  ;  mais  ils  ne  peuvent  aliéner  ce  qui  leur  appartient,  libérer  un 
débiteur,  payer  un  créancier,  parce  que  c'est  rendre  leur  condition 
pire,  et  qu'il  faudrait  un  jugement  pour  balancer  la  perte  que  ces 
actes  leur  font  essuyer  avec  le  bénéfice  qu'ils  peuvent  leur  procu- 
rer. De  là  découle  aussi  la  seconde  règle  :  ils  peuvent  obliger  les 
antres  envers  eux,  car  celui  qui  impose  à  quelqu'un  l'engagement 
de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  Quelque  chose,  rend  évidem- 
ment sa  condition  meilleure  :  il  lui  suffit,  pour  la  validité  de  l'acte, 
d'avoir  Fintelligence  de  ce  qu'il  fait;  mais  ils  ne  peuvent  s'obliger 
envers  les  autres,  car  celui  qui  prend  envers  quelqu'un  l'engage- 
ment de  donner ,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire ,  rend  sa  condition 
pire  :  et  lors  même  que  son  obligation  n'est  que  le  prix  d'un  avan- 
tage qu'on  lui  a  procuré  »  il  faut  un  jugement  pour  balancer  la 
perte  et  l'avantage.  De  là  découle  aussi  la  troisième  règle  :  ils 

fieuvent  stipuler ,  car  ce  n'est  qu'une  manière  spéciale  d  obliger 
es  autres  envers  soi  ;  mais  ils  ne  peuvent  promettre,  car  ce  n'est 
qu'une  manière  spéciale  de  s'obliger. 

Non  ohligantur.  Les  contrats  indiqués  ici  se  décomposent  en 
deux  actes  :  d'un  coté,  acte  de  l'une  des  parties  qui  s'engage  en- 
vers le  pupille  ;  de  l'autre  côté ,  acte  du  pupille  qui  s'engage  en- 
vers l'autre  partie.  Le  pupille  ne  figure,  dans  le  premier  acte,  que 
comme  personne  envers  qui  on  s'oblige  et  qui  rend  sa  condition 
meilleure;  il  lui  suffit,  pour  remplir  son  rôle,  d'avoir  l'intelligence 
de  ce  qui  se  fait  (aliqueni  intellectum)  ;  cet  acte  est  donc  valable. 
Dans  le  second,  le  pupille  figure  comme  voulanN'obliger,  rendre  sa 
condition  pire,  ce  qui  exigerait  un  jugement  [animi  judicmm)  pour 
peser  l'engagement  qu'il  va  prendre  et  le  balancer  avec  celui  qu'on 
a  pris  envers  lui,  jugement  dont  il  est  incapable  ;  il  est  donc  censé, 
n'avoir  aucune  volonté  ni  pour  ni  contre  cet  acte ,  et  son  engage- 
ment n'existe  pas.  —  Il  ne  faut  pas  croire  néanmoins  que  le  pupille 
ne  soit  soumis  à  aucune  obligation.  On  suit  envers  lui  cette  règle, 
que  personne  ne  doit  s'enrichir  au  détriment  du  droit  d'autrui  : 
o  Jure  naturœ  œquum  est,  neinincm  cum  alterius  détriment o  et 
injuria Jieri  locupletiorem  Ti  (1).  En  conséquence,  s'il  retire  quel- 

Îue  profit  du  contrat,  il  est  obligé  jusqu'à  concurrence  de  ce  pro- 
t  (in  quantum  locupletior  factus  est)  (2).  Si  donc  il  a  vendu 
quelque  objet,  il  ne  sera  pas  obligé  de  le  livrer;  s'il  l'a  livré,  son 
tuteur  pourra  le  reprendre  par  vendication;  mais  s'il  en  a  reçu  le 
prix,  il  devra  renare  tout  l'argent  qu'il  n'a  point  perdu  ou  foUe- 


(I)  D.  60.  17.  206.  i  Pomp.  —  (2)  D.  26.  8.  5.  J  I.  f.  Ulp. 
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ment  dépensé;  en  un  mot,  qui  a  tourné  à  son  profit  :  de  même, si 
le  pupille  a  reçu  un  mandat,  un  dépôt ,  il  ne  peut  être  poursuivi 
pour  avoir  mal  rempli  le  mandat,  mal  soigné  le  dépôt,  perdu  les 
choses  appartenant  au  mandant  ou  au  déposant  ;  mais  il  doit  ren- 
dre tout  ce  qu'il  a  conservé  et  qu'il  ne  pourrait  garder  sans  s'enri- 
chir au  préjudjce  du  droit  d*autrui.  Quant  à  ceux  qui  ont  contracté 
avec  le  pupille,  ils  sont  entièrement  obligés;  s'ils  ont  acheté,  vendu, 
confié  un  mandat,  un  dépôt,  le  tuteur  peut  les  contraindre  à  payer 
le  prix  convenu,  à  livrer  la  chose  vendue,  à  indemniser  le  pupille 
des  dépenses  qu'il  a  faites  pour  le  mandat  ou  le  dépôt. 

I.  Neqiie  Umeo  hereditatem  adiré,        1.  GepeDdant  ils  ne  peovent,  sans 

neqoe  boDomm  possessionem  petere,  l'antorisatioii  du  fotear,  ni  faire  adi- 

neqne  hereditatem    ei  fideicommisso  lion  d'hérédité ,  ni  demander  une  pos- 

tofcipare  aliter  posinnt ,   niii  tutoris  session  de  biens,  nî  recevoir  une  snc- 

•octoritate ,  ouamvis  illis  Incrosa  sit,  cession  par  fidéicomoiis,  bien  qu'elle 

Beqoe  nllnm  aamnnm  habeant  soit  lucrative,  et  qu'ils  n'y  trouvent  au- 
cune perte. 

L'hérédité  est  la  succession  déférée  par  le  droit  civil  ;  heredita^ 
tetn  adiré  signifie  accepter  l'hérédité  (  ire  ad  hereditatem).  —  La 

Possession  des  biens  est  un  droit  accordé  par  le  préteur  sur  une 
érédité;  c'est  en  quelque  sorte  une  succession  prétorienne  (Hist. 
du  droit,  p.  249).  —  L'hérédité  fidéicommissaire  est  celle  qu'on 
reçoit  par  une  personne  interposée,  que  le  testateur  a  chargée  de 
faire  celte  transmission  (Hist.  du  droit,  n'*  69,  p.  282). — Le  pu- 

Sîlte  ne  peut  acquérir  aucune  de  ces  successions  sans  l'autorisation 
a  tuteur,  parce  que  son  acquisition  l'obligerait  à  payer  les  dettes 
du  défunt  (1)  :  or  il  ne  peut  s'obliger  tout  seul.  Telle  est  la  raison 
tonte  simple,  qui  dérive  du  principe  fondamental,  et  que  d'ailleurs 
Ulpien  donne  expressément  en  ces  termes  :  «  More  nostrœ  civi-- 
tatis  neque  pupillus  j  neque  pupiUa,  sine  tutoris  auctoritate 
obligari  possunt  :  her éditas  autem  quin  obliget  nos  œri  alieno^ 
etiam  si  non  sit  solvendo,  plus  quam  manifestum  est  »  (2).  Cepen  : 
dant  il  n'en  était  pas  de  1  hérédité  comme  des  contrats  dont  nous 
avons  parlé  dans  le  paragraphe  précédent:  il  existait  deux  dififé- 
rences  remarquables  qu'on  ne  peut  se  oispenser  de  signaler. 
l""  L'adition  d'hérédité  était  au  nombre  de  ces  actes  qui  ne  pou- 
vaient être  faits  par  procureur  (3);  et  cela  par  un  motif  bien  simple  : 
c^est  que  le  procureur,  en  droit  romain,  faisait,  non  pas  an  nom 
du  mandant,  mais  en  son  propre  nom,  les  actes  qu'il  avait  été 
chargé  de  faire  ;  sauf  à  reporter  sur  le  mandant,  par  dfes  opérations 
ultérieures,  les  résultats  ae  ces  actes.  Or  on  conçoit  qu'il  pût  ainsi 
acheter,  vendre,  louer;  mais  comment  aurait-il  accepté  en  son 
propre  nom  une  hérédité  à  laquelle  il  était  étranger?  La  personne 


(1)  Qooiqa'il  y  tit  différence  entre  l'on  et  I*ta(re  caa ,  dent  U  nttnre  et  l'origine  historique  de 
celle  obligation  aux  dettei.  Voir  Inst  2.  22.  §§  3,  4  el  soiv.  —  (2)  D.  29.  2.  8.  t  Ulp.  ^  (3)  Ib. 
9a  t  PanL 
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appelée  à  Thérédité  avait  seule  qualité  pour  en  faire  Fadition. 
Ainsi  le  tuteur  ne  pouvait  faire  un  pareil  acte  seul  et  sans  Tînter- 
vention  du  pupille.  De  ce  principe  découlait  la  conclusion  rigou- 
reuse que,  tant  que  ce  dernier  était  infans,  il  lui  était  impossible 
d*acquérir  une  succession,  parce  que,  ne  pouvant  proférer  aucune 
parole,  il  ne  pouvait  déclarer  à  cet  égard  son  intention;  parce  que, 
n'ayant  aucune  intelligence  des  choses  sérieuses ,  il  ne  pouvait , 
non  plus,  faire,  avec  connaissance  de  cause,  aucun  acte  d'héritier, 
et  que  le  tuteur  ne  le  pouvait  pas  sans  Ini.  Cependant  Théodose  et 
Valentinien,  dans  une  constitution,  donnèrent,  dans  ce  cas,  au 
tuteur  la  faculté  d'accepter  au  nom  du  pupille  (1).  Mais,  dès  que 
le  pupille  n'était  plus  infans,  c'est-à-dire  dès  qu'il  pouvait  parler, 
on  rentrait  dans  la  régie  ordinaire,  l'adition  ne  pouvait  plus  être  faite 
que  par  lui-même,  avec  l'autorisation  du  tuteur  (2);  et,  pour  ce 
cas,  la  jurisprudence  n'avait  nullement  hésité  à  lui  accorder  le  droit 
d'agir  ,  quoiqu'il  fût  encore  tout  près  de  l'enfance  :  «  PumUus  si 
fari  possit ,  licet  hujus  œtatis  sit  ut  causant  adquirendœ  hère- 
ditatis  non  intelligat...  tamen  cum  tutoris  auctoritate  heredi- 
tatem  adquirere potest ;  hoc  enùnfavoi*abUiter  eiprœstaturv  (3). 
2^  La  seconde  différence  consiste  en  ce  que  si  le  pupille  accepte 
sans  l'autorisation  du  tuteur,  son  acceptation  est  radicalement  nulle, 
tellement  qu'elle  n'est  pas  même  considérée  comme  valable  dans 
les  intérêts  du  pupille,  lorsque  l'hérédité  est  avantageuse  et  n'offre 
aucune  espèce  de  perte.  Cette  disposition  particulière  à  l'hérédité 

S  eut,  au  premier  abord ,  paraître  en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu 
ans  les  contrats  faits  par  le  pupille  ;  et  néanmoins  elle  est  parfai- 
tement en  harmonie  et  découle  des  mêmes  principes.  En  effet ,  si 
les  contrats  tels  que  la  vente,  le  louage,  etc.,  sont  valables  dans 
l'intérêt  du  pupille,  c'est  qu'outre  la  volonté  de  ce  dernier,  ils  sont 
aussi  le  résultat  de  la  volonté  d'une  autre  personne ,  et  se  compo- 
sent de  deux  actes  :  l'un  pour  lequel  il  suffit  an  pupille  d'avoir 
aliqueni  intellectum ,  c'est  cet  acte  qui  est  valable;  l'autre  pour 
lequel  il  faudrait  au  pupille  Y animi  judicium^  c'est  celui-là  qui 
est  nul  (p.  280).  Mais  dans  l'acceptation  d'hérédité,  il  n'y  a  qu'un  seul 
acte, résultat  delà  seule  volonté,  du  seul  choix  de  Fhéritier.  Pour  ce 
choix,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'on  fait  ;  il  faut 
encore  un  jugement  pour  peser  les  avantages  et  les  charges  de  l'hé- 
rédité. Or  le  pupille,  étant  incapable  de  ce  jugement,  est  censé, 
tant  qu'il  n'agit  pas  avec  l'autorisation  du  tuteur,  n'avoir  aucune 
volonté  ni  pour  ni  contre  l'acceptation  (p.  277),  et,  puisque  cet 
acte  réside  en  entier  dans  sa  volonté ,  Ja  conséquence  rigoureuse 
est  que  l'acte  doit  être  totalement  nul. 

II.  Tator  aotem  statim  in  ipsonem)-       %,  Dn  reste,  le  fntenr  doit,  présent  à 
tîo  prœsens  débet  anctor  fieri ,  si  hoc   l'acte  même ,  donner  à  l'instant  son  au- 


(1)  G.  6.  30.  18.  §  2.  »  Ib.  c.  5.  —  (2)  D.  29.  2.  9.  f.  Paul. 
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popillo  prodette  existimaverit.  Post  torisation  s'il  le  juge  utile  au  pupille  ; 
temput  vero,  vel  oer  epistolam  înter^  car,  doonée  après  un  délai,  par  lettre 
potHft  auetoritas  nmil  agit.  ou  par  intermédiaire ,  l'autorisation  est 


eflet. 

ISoiis  avons  déjà  dit  qne  Tiiicapacité  du  pupille  Favait  fait  consi- 
dérer comme  hors  d'état  d'agir  seul  dans  les  actes  exigeant  non- 
seulement  Tinteiligence y  mais  encore  un  jugement;  quil  n avait 
pour  ces  actes  qu'une  personne  en  quelque  sorte  imparfaite,  qui 
avait  besoin  d'être  complétée  par  l'adjonction  du  tuteur  interposant 
son  auetoritas.  De  là  il  résulte  que  cette  auetoritas  ne  pouvait 
être  qu'une  participation  active  clu  tuteur  dans  l'acte  et  non  une 
approoation  donnée  à  l'avance ,  encore  moins  une  ratification  sur- 
venue apfès.  Le  tuteur  était  partie  dans  le  contrat,  il  déclarait  se 
porter  auctor;  dans  le  temps  où  Ton  ne  procédait  que  par  formules, 
il  faisait  cette  déclaration  sur  l'interrogation  qu*on  lui  en  adressait  : 
^  viAuctomeJis  ? — Auctor  Jio  »  ;  ensuite  il  fut  reçu  que,  même  quand 
Tinterrogation  n'aurait  pas  eu  lieu,  son  assistance  dans  Pacte  et  sa 
déclaration  qu'il  l'approuvait  vaudraient  auetoritas  (1).  Il  ne  pou- 
vait pas  mettre  de  condition  à  son  autorisation,  qui  devait  être  pure  et 
simple  (2).  Les  tuteurs  honoraires,  n'ayant  pas  l'administration  des 
affaires,  ne  pouvaient  pas  valablement  se  porter  autorisants (3),  si 
ce  n'est  pour  l'acceptation  d'une  hérédité  (4),  parce  qu'il  suffisait, 
dans  cet  acte,  d'apprécier  l'hérédité  en  elle-même,  ce  qui  n'exi- 
geait pas  la  connaissance  des  autres  affaires  du  pupille. 

III.  Si  inter  tutorem  pupillumque  S.  S'U  doit  y  avoir  action  judiciaire 

Indicium  agendum  sit ,  quia  ipse  tutor  entre  le  pupille  et  le  tuteur,  celui-ci  ne 

m  rem  suam  auctor  esse  non  potest,  pouvant  se  porter  autorisant  dans  sa 

non  prstoris  tutor,  ut  olim  ,  constitui-  propre  cause,  on  donne,  non  pas,  comme 

fur;  sed  curator  in  locum  ejus  datur,  jadis,  un  tuteur  prétorien ,  mais,  à  sa 

qno  interreniente ,  judicium  peragitur,  place ,  un  curateur  qui  intervient  dans 

et,  eo  peracto,  curator  esse  desinit.  l'instance ,  et  qui ,  Finstance  terminée , 

cesse  d*être  curateur. 

n  faut  remarquer  cette  maxime  :  Tutor  in  rein  suam  auetor 
esse  non  potest.  Le  tuteur  en  effet,  dans  aucune  affaire,  dans  au- 
cnn  acte  entre  lui  et  le  pupille,  ne  peut  intervenir  comme  étant  à 
la  fois  l'une  et  l'autre  partie;  agissant  d'un  côté  pour  lui-même 
contre  le  pupille,  de  l'autre  pour  le  pupille  contre  lui-même. 
Jadis  le  pupille  ne  pouvait  être  représenté  en  justice  par  d'autres 
que  par  un  tuteur  (5)  ;  d'où  il  suivait  que  si  un  procès  s'élevait 
entre  le  pupille  et  son  tuteur ,  il  fallait  nécessairement  pour  ce 
procès  lui  donner  un  autre  tuteur.  Aussi,  cet  usage  s'introduisit  et 
ce  tuteur  fut  appelé  tutor  prœtorius,  prœtorianus,  parce  qu'il 
était  nommé  par  le  préteur  de  la  ville  (6).  11  formait  exception  à 
la  règle  que  les  tuteurs  ne  peuvent  être  donnés  pour  une  affaire  spé- 
.  .         ■  -  -    ■         ■         -1  -  — ^— ^— ^-^.— ^^-^^. 

(1)  D.  26,  8.  3.  f.  Paal.  —  (2)  Ib.  8.  f.  Ulp.  —  (S)  Ib.  4.  f.  Pomp.  —  (4)  D.  29.  2.  49.  f. 
Afric  —  (5)  Cm.  4.  §  82.  —  la«t  4.  10.  p.  —  (6)  (kdoi.  1.  §  184.  —  Ulp.  Reg.  il.  §24. 
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ciale.  Après  la  suppression  des  actions  de  la  loi  (Hist.  du  droit, 
n<*  47,  p.  195)  cette  formalité  devint  moins  nécessaire,  parce  que, 
dans  la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procureur  (1).  Elle  était 
entièrement  inutile  sous  Justinien,  parce  que  depuis  longtemps  la 
forme  des  procédures  était  simplifiée.  Voilà  pourquoi  on  donne 
ici  à  ce  représentant  du  pupille  le  titre  de  curateur  et  non  celui  de 
tuteur;  modification  qui  apportera  quelque  difi*érence  dans  les 
actions  qui  auront  pour  but  de  lui  faire  rendre  compte. 

TITULUS  XXn.  TITRE  XXII. 

QUDUS  MODIS  TUTKLA  FINITUB.  DE   QUELLES  MANlilES  FINIT  LA  TUTELLE . 

Quelquefois  la  tutelle  finit  pour  le  pupille,  et  alors,  finissant  aussi 
pour  le  tuteur ,  elle  est  entièrement  terminée  ;  quelquefois  elle  ne 
cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplacé  par  un  autre, 
et  alors,  par  rapport  au  pupille  qui  reste  toujours  en  tutelle,  il  y  a 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle.  •       * 

PopilU  pupillœqoe,  cam  pubères  esse  Les  papilles,  dès  qa  ils  ont  atteint  la 

coeperint,  tutela  lioerantor.  Pubertatem  puberté ,  sortent  de  tutelle.  Or  la  pu- 

antem  veteres  quidein  non  solum  çx  berté,  chez  les  anciens ,  se  jugeait  dans 

annis,  sed  etiam  ex  habita  corporis  in  les  mâles  non-seulement  par  1  âge,  maïs 

masculis  sslimari  volebant  Nostra  au-  encore  par  le  développement  du  corps, 

tem   maj estas ,  dignum  esse  castitate  Mais  notre  majesté  a  justement  cro  di« 

nostrorum   temporum  ,    bene  putavit  ;  gne  de  la  chasteté  de  notre  siècle  qu'on 

quod  in  feminis  etiam  antiquis  impudi-  acte  considéré  même  par  les  anciens 

cum  esse  visum  est ,  id  est ,  inspectio-  comme  contraire  à  la  pudeur  à  Fégard 

nem  habitudinis   corporis,  hoc   etiam  des  femmes,  c'est-à-cfire  Texamen  de 

in  masculos  extendere.  Et  ideo ,  sancta  Tétat  du  corps ,   fût  pareillement  ré- 

constitutione  promulgata ,  pubertatem  prouvé  à  Tégard  des  hommes.  En  con* 

in  masculis  post  decimum  quartum  an-  séquence ,  par  une  sainte  constitution , 

num  completum  illico  initium  accipere  nous  avons  établi  que  la  puberté ,  chez 

disposuimus  ;  antiquitatis    normam  in  les  mâles ,  commencerait  dès  fâge  de 


credanlur.  iée%  nubUes  à  douze  ans  accomplis. 


L'homme  pubère  est  celui  qui  peut  engendrer  [qui  generare 
potest)  (2)  ;  la  femme  pubère  ou  nubile  celle  qui  peut  concevoir 
(viripotens),  La  puberté  est  donc,  pour  les  deux  sexes,  Tétat  où  ils 
peuvent  s'unir  Fun  à  Tautre.  Cet  état  dépend  du  développement 
physique  du  corps  :  il  arrive  plus  4ôt  chez  les  femmes  que  chez 
les  hommes.  Généralement,  dans  le  même  lieu,  il  commence  à  peu 
de  chose  près  au  même  âge  pour  toutes  les  personnes  d'un  même 
sexe,  cependant  il  peut  être  plus  précoce  chez^  Tune  que  chez  l'an- 
tre; mais  la  nature  l'indique  à  chaque  individu ,  et  l'extérieur  du 
corps  lui-même  le  fait  connaître  :  c'est  l'indice  le  plus  naturel.  La 
loi  civile  devait  nécessairement  attacher  à  la  puberté  la  capacité  de 
se  marier;  c'est  ce  qu'elle  avait  fait,  comme  nous  l'avons  déjà  dit 


(1)  (Ulu  Ibid  —  (2)  Gtluf.  1.  §  196.  —  Up.  Reg.  11.  §  28. 
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(p.  194).  Mais,  en  outre,  elle  y  attacha  encore  pour  les  hommes  : 
P  la  capacité  de  gouverner  eux  et  leurs  biens ,  et  par  conséquent 
la  fin  de  la  tutelle;  S^'la capacité  de  faire  un  testament  (1).  Nous 
disons  pour  les  hommes,  parceque  les  femmes  étaient  primitive- 
ment soumises  à  une  tutelle  perpétuelle  ;  il  est  vrai  que  cette  tutelle 
finit  par  tomber  en  désuétude ,  et  les  femmes  alors  acquirent ,  à 
leur  puberté,  les  mêmes  droits  que  les  hommes.  —  Quant  à  Fépo- 
qne  de  la  puberté,  le  droit  civil  Tavait  fixée  à  douze  ans  accomplis 
pour  les  femmes,  laissant  pour  les  hommes  Tindice  naturel,  Texté- 
riéur  du  corps.  Sous  Fempire,  les  jurisconsultes  Proculéiens  de 
TècoIedeLabéon  et  deProculus  (Hisi.  du  droite  n»  67,  p.  271  )  pen- 
sèrent qu'il  fallait  désigner  pour  les  hommes,  comme  on  Tavait  fait 
four  les  femmes ,  une  époque  fixe  où  ils  seraient  réputés  pubères  : 
époque  de  quatorze  ans  ;  les  Cassiens,  disciples  de  Capiton  et  de 
Cassius,  persistèrent  au  contraire  à  vouloir  conserver  Tancien 
droit  (2).  Il  parait  que,  relativement  à  la  capacité  de  tester,  on  s'ac- 
corda'généralement  à  adopter  le  terme  fixe  de  quatorze  ans  (3)  ; 
mais  sur  les  autres  points  la  dissidence  d'opinion  continua  et  ne 
disparut  entièrement  que  sous  Justinien,  qui  la  détruisit  par  une 
constitution  citée  ici  (4).  En  conséquence,  sous  cet  empereur,  les 
hommes  à  quatorze  ans,  les  femmes  à  douze,  sont  capables  de  se 
marier ,  sont  libérés  de  la  tutelle,  et  peuvent  faire  un  testament. 

I.  Item  finitor  (ntela,  si  adrogati  sint  1.  La  tutelle  finit  encore  si  le  pupille 
ftdbnc  impubères,  vel  deportati  ;  item ,  est,  igrant  sa  puberté,  adrogé  ou  déporté, 
si  in  servitutem  pupillus  redigatur,  vel   fait  esclave  ou  pris  par  l'ennemi. 

si  ab  hostibus  captus  fuerit.  • 

Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  tète  du  pupille;  comme 
il  cesse  d'être  ou  libre  ou  citoyen  ou  maître  de  lui-même,  il  ne 
peut  plus  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impubère  pouvait-il  être  déporté 
ou  fait  esclave?  Oui.  Celui  qui  était  proxhmis  puhertati  pouvait 
être  condamné  comme  ayant  agi  en  connaissance  de  son  crime 
(doli  capax)  (5).  Il  pouvait  être  fait  esclave,  non  pour  s'être  laissé 
vendre,  peine  infligée  seulement  au  majeur  de  vingt  ans,  mais 
pour  avoir  été  ingrat  envers  son  patron. 

II.  Sed  et  si  usqoe  ad  certam  con-  9.  Pareillement  si  Quelqu'un  a  été  , 
ditionem  datus  sit  in  testamento ,  œque  par  testament ,  nomme  tuteur  jusan'à 
evenit  ut  desinat  esse  tutor  existente  une  certaine  condition ,  il  cesse  de  Té- 
conditione.  tre,  la  condition  accomplie. 

Si  la  tutelle  testamentaire  avait  été  donnée  sub  conditione  et 
non  ad  conditionem ,  l'accomplissement  de  la  condition,  au  lieu 
de  faire  cesser  la  tutelle  testamentaire,  la  ferait  commencer;  mais 
elle  mettrait  fin  à  la  tutelle  déférée  par  le  magistrat. 


(1)  Lip.  Beg.  20.  $$  12  cl  15.  -  (2)  Gaîus.  1.  S  i06.  —  llp    Bcg.  II.  S  28.  —  (3)  Gâiu» 
2.  I  113.  —  (4)  G.  5.  60.  3.  —  (5)  Cod.  9.  47.  De  pcmit.  7  court.  Alei.  Sever.  relative  tu  xén- 
teUe  droit  criminel  —  D.  50.  17.  111.  fr.  Gaîus,  gp^iale  aux  action»  pénales  privée». 
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III.  Simili  modo,  finiturfatela  morte  S.  La  tutelle  finit  aassi  par  la  morC 
vel  popiUomm,  vel  tàtorum.  des  pupilles  ou  des  tuteurs. 

WV.  Sed  et  capitis  deminutione  tuto-       4.  Et  même  la  diminution  de  t^te  du 

ris,  per  quam  Ilbertas  vel  civitas  amit-  tuteur  qui  entraîne  la  perte  de  la  liberté 

titnr ,  omnis  tutela  périt.  Minima  autem  ou  de  la  cité  détruit  toute  tutelle  ;  mais 

capitis  deminutione  tutoris ,  veluti  si  se  sa  petite  diminution  de  tète,  comme  sll 

in  adoptionem  dederit,  légitima  tantum  se  donne  en  adoption,  ne  détruit  que  la 

tutela  périt ,  ceters  non  pereunt.  Sed  tutelle  légitime^  et  non  les  autres.  Tan- 

pnpiUi  et  pupillie  capitis  oeminutio,  U-  dis  que  toute  diminution  de  tête  des  pu* 

cet  minima  sit,  onmes  tutelas  tollit.  pilles,  même  la  petite ,  met  fin  à  tonte 

tutelle. 

Légitima  tantum.  Parce  qae  la  tutelle  légitime  des  agnats,. 
étant  la  seule  qui  soit  attachée  aux  droits  de  faDaille,  doit  être  la 
seule  qui  finisse  par  la  perte  de  ces  droits. 

Licet  minima.  Parce  que  le  pupille  cesse  d'être  snijuris,  et 
passe  au  pouvoir  de  Tadrogeant. 

ir.  Proiterea,  qui  ad  certum  tempus  fik.  De  plus ,  les  tuteurs  donnés  par 
testamento  dantur  tutores,  finito  eo  de-  testament  jusqu'à  un  certain  temps ,  ce 
ponunt  tuteUm.  temps  expiré,  déposent  la  tutelle. 

Appliquez  ici  ce  que  nous  avons  dit  au  §  2. 

VI.  Desinunt  etiam  tutores  esse  qui       0.  Les  tuteurs  cessent  encore  de  Fé- 

Tel  removentur  a  tutela  ob  id  quod  sus-  tre,  lorsque,  ayant  étéjugés  suspects,  ils 

pecti  visi  sunt;  vel  qui  ex  justa  causa  sont  écartés  de  la  tutelle,  ou  lorsque, 

sese  excusant ,  et  onus  administrandœ  sur  un  motif  légitime ,  ils  s'excusent  et 

tntels  deponunt,  secundum  ea  qoœ  in-  déposent  le  faraeau  de  Fadminlstration, 

ferius  proponemus.  ^  conformément  à  ce  que  nous  expose- 
rons plus  bas. 

De  la  tutelle  des  Femmes. 

Les  Instituts  n  indiquent  pas  même  cette  partie  de  la  législation 

f>rimitivede  Rome;  elle  nous  était  inconnue  dans  ses  détails,  lorsque 
a  découverte  des  Instituts  de  Gaîus  a  fait  cesser  en  parfie  notre 
ignorance.  Je  manquerais  au  plan  de  cet  ouvrage  si  j'omettais  de 
développer  dans  leur  ensemble  les  idées  toutes  nouvelles  que  nous 
avons  acquises  sur  celte  matière. 

Les  anciens  Romains  avaient  voulu  que  les  femmes,  à  cause  de 
la  faiblesse  de  leur  sexe,  ou  plutôt  par  suite  de  la  constitution 
politique  de  la  famille  et 'des  droits  de  Tagnation,  fussent  soumi.ses 
à  une  tutelle  perpétuelle.  C'était  ce  que  nous  apprenaient  plusieurs 
auteurs,  Ulpien,  Tife-Live  (1),  et  c'est  ce  que  Gaïus  dit  aussi  en 
ces  termes  :  a  Veteres  volueruntfetninas  etiam  si  perfectœ  œtatis 
sint,  propter  animi  levitatem  in  tutela  esse  d  (2). 

Leur  tutelle ,  comme  celle  des  impubères ,  ne  pouvait  avoir  lieu 
que  lorsqu'elles  étaient  suijuris;  caria  femme  qui  se  trouvait  au 


(1)  St  propiÊr  texui  it^rmitaUm,  et  pnp(mr  fanmahmrtrumifnoriM^  II.  1. — 

Tjt  Ut.  32.  2.  —  Cîc.  Pro  ilwr.  12.  27.  —  (2)  Gdof.  1.  S  U4. 
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poQVoir  d'an  maître  ou  d'an  père  de  famille  (in  potestaté)^  au 
pouvoir  d'an  mari  (m  inanu)^  ou  soumise  au  manctpium  {in  mon'- 
cipio),  n'avait  d'autre  défenseur  que  celui  à  qui  elle  appartenait. 
—  Le  tuteur  était  nommé  aux  femmes,  comme  aux  impuoèrcs,  ou 
par  testament,  ou  par  la  loi,  ou  par  les  magistrats. 

Un  tuteur  testamentaire  pouvait  être  donné  par  le  chef  de  famille, 
à  ses  filles  ou  petites-filles  ;  par  le  mari  à  1  épouse  qu'il  avait  in 
manu  comme  à  une  fille;  par  le  beau-père  à  la  femme  placée  in 
manuJUiij  comme  à  une  petite-fille  (1).  Pourvu,  dans  tous  ces 
cas,. que  la  femme  à  qui  le  tuteur  était  nommé  dût  à  la  mort  du 
testateur  se  trouver  sui  juris,  — Il  y  avait  cela  de  particulier, 
quant  à  la  nomination  faite  par  le  mari ,  qu'on  avait  permis  à  ce 
dernier  de  donner  à  sa  femme  l'option  du  tuteur  (tutoris  optio)^ 
c'est-à-dire  le  droit  de  se  choisir  elle-même  le  tuteur  :  Titiœ 
uxorimeœ  tutoris  optionetn  do  (2).  Le  tuteur  choisi  pai*  la  femme 
s'appelait  tuteur  optif.  Et  c'était  par  opposition  qu'on  nommait 
tuteur  datif  cûm  qui  était  désigné  nominativement  par  le  testa*- 
ment  (3). 

A  défaut  de  tuteurs  testamentaires,  venaient  les  tuteurs  donnés 
par  la  loi.  Comme  ceux  des  impubères  on  les  appelait,  à  propre- 
ment parler,  tuteurs  légitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des  Douze- 
Tables  directement  ou  par  conséquence;  dans  le  cas  contraire, 
tuteurs  fiduciaires.  — Les  tuteurs  légitimes  étaient,  pour  les  ingé- 
nues, les  agnats  (4);  pour  les  afiranchies,  le  patron,  et  après  lui 
ses  enfants.  Et,  ce  qu'on  peut  remarquer,  c'est  que  bien  qne  les 
enfants  du  patron  fussent  eux-mêmes  impubères,  ils  n'en  étaient 
pas  moins  tuteurs  de  l'affranchie  ;  tant  il  est  vrai  que  la  tutelle 
était  pour  eux  un  droit  de  patronage  qu'on  ne  pouvait  leur  ôter; 
mais  ils  ne  pouvaient  autoriser  en  rien  cette  affranchie  (5).  —  Les 
tuteurs  fiduciaires  étaient  ceux  qui,  ayant  reçu  une  femme  in 
mancipio  et*  l'affranchissant ,  en  prenaient  la  tutelle  |i  l'exemple 
des  patrons  (6).  Parmi  eux  on  aurait  dû  ranger  l'ascendant  éman- 
cipateur,  qui,  à  l'aide  d'une  mancipation  et  d'une  rémancipation, 
avait  acquis  sa  fille  in  mancipio^  et  l'avait  affranchie  ;  mais,  par 
honneur  pour  lui ,  on  le  considérait  comme  tuteur  légitime  (7). — 
Une  chose  propre  à  la  tutelle  légitime  des  femmes,  c'est  qu'il  était 
permis  aux  agnats,  au  patron  ou  à  ses  enfants,  de  se  débarrasser 
de  cette  tutelle  perpétuelle  en  la  cédant  à  un  autre;  tandis  qu'on  ne 
pouvait  jamais  céder  la  tutelle  des  pupilles  mâles,  parce  qu'elle 
était  moins  onéreuse,  ayant  un  terme  fixe,  la  puberté.  Cette  cession 


(1)  Gftiui,  l.  S5  lU  et  148.  —  (2)  GaiiM.  1.  S  150.  «-  Cette  option  eppertient  bien  an  droit 
primitif,  poiaqoe  Tite-Live  y  fait  alliuion  en  racontant  on  événement  pâmé  an  557  de  Rome  [TU.' 
Lie.  39.  19).  —  (3)  Voeantur  auUm  ht  qui  nomimatim  testamtento  tmtor«i  dantuTs  datiti;  qui  ex 
yfUam*  ammwUur,  optivù  —  Gaitu.  1.  {  154.  —  Up.  Reg.  11  |  14.  —  Ceci  expliqne  ce  qne  aoos 
ivona  dU  p.  247  et  266.  —  (4)  Gaiai.  1.  S  157.  »  (5)  Gaina.  1.  SS  HS,  179  et  ISO.  ~  UIp. 
Seg.  11.  SI  20  et  22.  —  (6)  Gains.  1.  S  166.  *  tlp.  Reg.  11.  5.  —  (7)  Galof.  I.  |S  172 
et  175. 
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se  faisait  devant  le  magistrat  [injure  cessio);  le  nouveau  tuteur  se 
nommait  cessionnaire  [cessicius  iu(or),  II  n'était  que  rempla- 
çant du  cédant  :  car,  à  la  mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonc- 
tions; ou  bien  s'il  mourait  avant  le  cédant,  celui-ci  reprenait  la 
tutelle  (1).  —  Le  droit  de  cession  était-il  accordé  aux  tuteurs  fidu-: 
ciaires?  Gaîus  nous  indique  cette  question  comme  controversée.  Il 
ajoute  que,  si  Ton  décidait  que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce 

{privilège ,  il  ne  faudrait  pas  du  moins  appliquer  cette  décision  à 
'ascendant  émancipateur,  parce  qu'on  aoit  le  considérer  comme 
légitime  et  ne  pas  lui  accorder  moins  de  droits  qu'au  patron  (2). 

Quand  les  femmes  n'avaient  aucun  tuteur  ni  testamentaire»  ni 
légitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  comme  les  impubères,  en 
vertu  de  la  loi  Atilia,  en  demander  un  aux  magistrats  (3).  Le 
passage  dans  lequel  Tite-Live  fait  allusion  à  la  loi  Atilia,  et  que 
nous  avons  cité  p.  267,  est  même  relatif  à  une  affranchie  qui  vi- 
vait en  l'an  557  de  Rome,  et  qui,  à  la  mort  de  son  patron,  s'était 
trouvée  sans  tuteur. 

La  tutelle  des  femmes  était  perpétuelle.  Il  y  avait  pour  elles 
changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle.  Une  seule  excep- 
tion existait  pour  les  vestales ,  que  la  dignité  du  sacerdoce  et  la 
puissance  de  la  Déesse  rendaient  libres  de  toule  autorité  (4). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberté  ou  la  cité ,  ou  bien  encore 
lorsqu'elles  devenaient  alicni  juris ,  par  exemple,  en  se  mariant 
de  manière  à  passer  in  manu,  leur  tutelle  devait  nécessairement 
finir,  parce  qu'elles  étaient  devenues  esclaves,  étrangères,  ou  la 
propriété  d'autrui. 

Tel  était  le  droit  primitif.  La  tutelle  sur  les  femmes  commença 
à  s'adoucir  même  sous  la  République.  Tous  les  tuteurs,  à  l'excep- 
tion des  tuteurs  légitimes,  perdirent  en  réalité  leur  pouvoir;  les 
femmes  traitaient  elles-mêmes  leurs  affaires ,  les  tuteurs  n'inter- 
posaient leur  autorité  que  dans  certains  cas ,  et  pour  la  forme 
(dicis  causa),  tellement  qu'ils  pouvaient  y  être  contraints  par  le 
préteur  (5).  C'est  pour  cela  que  Cicéron  dit,  dans  une  de  ses  ha- 
rangues :  tt  Nos  ancêtres  voulurent  que  toutes  les  femmes  fussent 
au  pouvoir  des  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des  espèces 
de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  au  pouvoir  des  femmes  (6).  n  Les  tu- 
teurs légitimes,  savoir  les  agnats,  les  patrons  et  les  ascendants 
émancipateurs,  furent  les  seuls  qui  conservèrent  une  tutelle  réelle, 
comme  un  droit  qu'on  ne  pouvait  leur  enlever;  et  dans  certains 
actes  importants  pour  la  conservation  des  biens  de  la  femme  (7) 
celle-ci  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autorisation ,  d'autant  plus 


(1)  Caïof.  1.  tS  168.  169.  170.  —Ulp  Bcg.  11.  7.  —  (2)  Galàf.  1.  S  172-  C'est  li  ce  qui 
noui  indique  que  ,  d'aprè«  le  droit  ilrict ,  cet  aicendanl  n'eût  pas  ^té  réellement  an  tntenr  légitime. 
—  (3)  Gains.  I.  $$  185  et  195.  —  Ulp.  Reg.  11.  |  18.  —  (4)  Gains.  1.  5  145.  ~  (5)  Gatns. 
1-  S  190.  — •  (G)  •  Uulifrti  omnei ,  propter  infirmitatem  contilii,  majores  in  tutomm  potestaU  nu 
tciuerunt  :  ki  invenerwnt  gênera  tuiomm ,  qiue  poteslaU  mvlientm  continerentnr.  »  Cicrr.  Pro  Mnr. 
c.  XII.  27.  —  (7)  Ulp.  Reg.  11.  {  27. 
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ant  membres  de  la  famine  et  héritiers  présomptifs,  ils  étaient 
tnnellement  intéressés  à  cette  conservation  (1). 
s  lors  les  femmes  cherchèrent  à  éluder  ces  tutelles  légitimes; 
en  trouvèrent  le  moyen  dans  la  loi  elle-même.  Avec  le  con- 
ment  de  son  tuteur  légitime,  la  femme  se  laissait  vendre  fic- 
lenf  à  un  tiers  [coemptionetnfaceré)  ;  celui-ci  Taffranchissait , 
en  la  revendait  au  premier  tuteur  ou  à  tout  autre  qui  Taffran- 
ait;  et  alors,  libérée  de  son  tuteur  légitime,  dont  les  droits 
ent  évanouis  par  la  vente ,  elle  ne  se  trouvait  plus  soumise 
Tautorité  impuissante  d'un  tuteur  fiduciaire,  celui  qui  Favait 
Qchie  (2). 

i  première  loi  que  nous  connaissions  comme  ayant  porté  une 
ite  directe  à  la  tutelle  des  femmes,  est  la  fameuse  loi  Papia 
}eaj  dans  laquelle  Auguste ,  toujours  dans  le  but  de  propager 
mbre  des  citoyens  et  de  récompenser  la  fécondité,  établit  que 
immes  ingénues ,  lorsqu'elles  auraient  trois  enfants ,  seraient 
èes  même  de  la  tutelle  légitime,  et  les  affranchies  seulement 
lutres  tutelles.  Dès  lors  il  put  y  avoir  des  femmes  entièrement 
pendantes  de  toute  autorité. 

us  tard ,  sous  Fempereur  Claude ,  an  799  de  Rome ,  fut  ren- 
ia loi  Claudia  qui ,  supprimant  en  entier  la  tutelle  des  agnats 
es  femmes,  ne  laissa  plus  subsister  parmi  les  tutelles  légiti- 
et  réelles  que  celles  des  ascendants  et  des  patrons  (3). 
)iie  légidation  était  celle  qui  existait  encore  sous  Gaïus.  Aussi, 

ses  Commentaires ,  cet  auteur,  faisant  quelques  réflexions  sur 
itelles ,  dit-il  que  celle  des  impubères  est  conforme  à  la  raison 
relie;  mais  que  celle  des  femmes  n'est  appuyée  sur  aucun  bon 
T;  car  la  raison  qu'on  en  donne ,  qu'elles  sont  susceptibles  de 
isser  surprendre  par  légèreté  d'esprit,  lui  semble  plus  spé- 
le  que  juste;  d'autant  plus  que  les  femmes  traitent  elles-mé- 
lenrs  affaires  et  que  les  tuteurs  n'interviennent  que  pour  la 
e  (4).  —  Sous  Septime  Sévère,  du  temps  d'Ulpien,  ce  droit 
)otenait  encore  (5).  Mais,  par  la  suite,  tombant  successive- 
t  en  désuétude,  il  finit  par  s'éteindre,  probablement  sans 
iicnne  loi  spéciale  Fabrogeàt  formellement,  car  il  ne  nous  est 

aucune  trace  de  lois  qui  aient  eu  cet  objet  (6). 

TITULUS  XXin.  TITRE  XXUL 

DE  CURATORIBUS.  DBS  CURATEURS. 

)rsqu'une  cause  générale ,  telle  que  la  faiblesse  de  Fâge  chez 


Gtiut.  1.  S  192.  C'est  i  c«  propoi  que  Gaîos  dit  qoe  les  tatelles  Ugitimei  tar  les  femmes 
;  quelque  force  :  •  Legilimœ  tuttlœ  vim  aiiquam  hahere  intelliyuntur.  ■  —  Voye*  ce  qae  nons 
litlà-desitis,  p.  2i5.  —  (2)  Gaïus.  1.  S  195.  —  (3]  Gaïus,  1.  S157.  —  UIp.  Reg.  11.  5  8. 
t  rcmarqner  que  cctacle  législatif,  qui  ëtait  probablement  un  se'natus-  consulta,  fut  nomme 
ludia ,  comme  si  c'eut  éU  un  plébiscile,  quoique  ce  genre  de  lois  eut  alors  entièrement  cessé. 
I  Gaina.  1.  5  190.  —  (5)  UIp.  Reg.  11.  S  8.  —  (6)  Cette  tuteUe  n'existait  dëji  plus  sous 
Dtiu.  C.  2.  45.  2.  S  1. 
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les  impubères ,  celle  du  sexe  chez  ]e%femmes ,  mettait  les  person* 
nés  hors  d'état  d'exercer  leurs  droits,  on  leur  nommait,  comme 
nous  Yenons  de  le  Yoir,  des  tuteurs.  Hais  lorsqu'une  cause  parti- 
culière ou  accidentelle  frappait  d'incapacité  une  personne  qui, 
selon  le  droit  commmi  et  sans  cette  cause ,  eût  été  capable ,  alors 
on  nommait  un  curateur  (curaior), 

La  loi  des  Douze-Tables  mettait  sons  la  curatelle  de  leurs  agnats 
(fh  cnratione,  in  cura)  cenx  qu'elle  nommdÀi  furiosus  et  prodi- 
gué. Nous  ne  connaissons  de  cette  disposition  que  les  paroles  que 
j'ai  citées  (Hist,  du  droit ,  p.  90,  §  7),  et  qui  nous  sont  indiquées 
ar  Cicéron  ;  mais  Ulplen  nous  donne,  sinon  les  termes,  du  moins 
e  sens  de  la  loi  :  «  Lex  Duodecim  Tabularum  fnriosuni ,  ifetn- 
que  prodigum  cui  bonis  interdictum  est,  in  curatione  jnhft  esse 
adgnatorumif  (1).  L'expression  deybrfo^tis^  furieux,  désignait 
celui  dont  la  démence  était  portée  à  l'excès ,  mais  non  le  fou  ni 
Fimbécile.  Quant  au  mot  de  prodigus,  par  qndqne  motif  parti- 
culier qui  ne  nous  est  pas  connu,  il  signifiait  dans  les  Douze-Ta- 
bles, non  pas  toute  espèce  de  dissipateur,  mais  seulement  celui  qui, 
ayant  succédé  à  son  père  intestat ,  dissipait  les  biens  paternels. 
Aussi ,  dans  la  formplc  d'interdiction  que  l'usage  avait  introduite 
et  que  le  préteur  employait ,  on  ne  reprochait  au  prodigue  que  la 
dissipation  de  cette  sorte  de  biens  :  «  Moribus per prœtorem  bonis 
interdicitur,  hoc  modo  :  Quando  tua  boîia  paterna  avitaOue 

NEQUITIA  TUA  DISPERDIS,  UBEROSQUE  TUOS  AD  EGESTATEM  PERDU- 
CIS,     OB    EAM    RBU    TIBI    EA    RE    (oU    ^ERE)     COMMERCIOQUE    INTER- 

Dico  »  (2).  Il  résultait  de  là  que  les  enfants,  lorsqu'ils  avaient 
succédé  à  leur  père  en  vertu  d'un  testament ,  et  les  affranchis  qui 
n'avaient  jamais  de  biens  paternels ,  n'étaient  pas  mis  en  cura- 
telle ,  bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Ulpien  nous  apprend 
que  les  préteurs  y  remédièrent  en  leur  nommant  eux-mêmes  des 
curateurs  (3).  Us  étendirent  de  même  les  dispositions  des  Douze- 
Tables,  qui  n'avaient  parlé  que  des  furieux,  aux  fous,  aux  imbé« 
ciles,  à  ceux  qu'une  innrmité  perpétuelle  rendait  incapables.  Ainsi, 
toutes  ces  personnes  se  trouvèrent  sous  la  surveillance  de  curateurs, 
qui  se  nommaient  légitimes  (legitimi)  lorsqu'ils  venaient  des  Douze- 
Tables  ,  honoraires  (honorarii)  quand  ils  étaient  donnés  par  le 
préteur  (4). 

Cependant  il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains  ayant 
confondu  l'âge  où  l'on  est  pubère  avec  celui  où  l'on  est  capable 
de  se  gouverner,  il  en  résultait  que  les  hommes  sui  juris,  dès 
qu'ils  avaient  atteint  quatorze  ans,  se  trouvaient  placés  à  la  tète  de 
leurs  affaires.  C'eût  été  bien  pis  pour  les  femmes ,  si  l'on  avait 
suivi  le  même  principe;  car,  étant  pubères  avant  les  hommes ,  dès 


(1)  UIp.  Reg.  12.  S  2.  —  (2)  PmI.  Se«t  lit.  3.  tit  4  (A).  {  7.  —  (3)  IHp.  Reg.  12.  8  3  — 
(4)  >  Cunuortê  mU  («ytttwi  nml ,  id  ut  qui  tx  U^ê  Dmdtcim  Taktdûnm  dmUur,  aui  kontrnrU,  id 
'eit  qui  a  pr^toff  conHUunntur.  ■  Ulp.  Rog.  12.  S  1. 
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Tàge  dt  doase  ans  elles  auraient  été  abandonnées  h  elles-mêmes  ; 
mais,  comme  dans  le  droit  primitif  leur  tutelle  était  perpétuelle, 
rinconvénient  que  nous  signalons  n*existait  que  pour  les  nommes. 
Comment  y  fut-il  remédié?  La  première  loi  qui  traita  de  cette  ma- 
tière parait  être  un  plébiscite  rendu  pendant  la  deuxième  guerre 
panique.  Les  manuscrits  des  auteurs  anciens  le  désignent  tantôt 
sons  le  nom  de  lex  Lœtoria,  tantôt  sons  celui  de  lex  Leciaria, 
tantôt  enfin  sous  celui  de  lex  Plœtoria,  son  véritable  nom  (1).  Le 
but  principal  et  le  contenu  entier  de  cette  loi  ne  nous  sont  point 
coonus.  Nous  savons  seulement  qu'elle  était  relative  aux  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  (2)  ;  qu'elle  donnait  une  accusation  publique 
contre  les  créanciers  qui  auraient  profité  de  Tinexpéricnce  de  ces 
mineurs,  pour  les  tromper  (3);  que  cette  accusation  entraînait 
inévitablement  certaines  peines  contre  le  condamné,  mais,  entre 
antres  efiets ,  qu'elle  le  rendait  incapable  de  faire  partie  de  l'ordre 
municipal  d'une  ville  (4).  A  peu  près  à  la  même  époque,  les  prê- 
teurs introduisirent  dans  leurs  édits  la  restitution  en  entier  [resti" 
tuiio  in  iniegrum),  en  faveur  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  qui 
auraient  été  trompés  dans  quelque  affaire.  Ainsi ,  ils  se  trouvèrent 
protégés  par  la  loi  Plœtoria  et  par  l'édit  prétorien ,  qui  tendaient 
à  punir  et  à  réparer  les  fraudes  commises  envers  eux.  Mais  plus 
tard,  pour  prévenir  ces  fraudes, Marc-Aurèle-Antonin  voulut  qu'on 
pût  leur  donner  des  curateurs,  par  cela  seul  qu'ils  n'avaient  pas 
vingt-cinq  ans  (5).  Aussi  Ulpien ,  après  avoir  parlé  de  la  restitu- 
tion en  entier  accordée  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans  à  cause  de 
lemr  inexpérience,  ajoute-t-il  :  a  Et  ideo  hodie  in  hanc  usque 
œtatetn  adolescentes  ctiratorum  auxilio  reguntur  n  (6)  ;  de  même, 


(I)  C'eit  «iofi  q«*n  est  nonm^  sur  !«•  fra^iiMati  Inmvtft  ui  dernier  ùMn  dam  le  9<df«  de  T»- 
rente ,  près  d'IIéracléc^  et  appelés  ponr  cela  Tahiti  d'Héradée.  Noos  avons  vn  [Bitt.  du  droU,  n^ 
55  ,  p.  231  ,  en  noie)  qac  la  date  do  ce  monument  remontait  environ  do  600  à  ùHO,  c'est-i-dire 
moins  de  cent  ans  après  la  lex  PUetoria.  Celte  antiquité  ,  et  la  foi  bien  plus  certaine  qui  s'attache 
à  on  monument,  doivent  l'emporter  sur  les  manuscrits.  —  (3)  Aussi  Plante,  en  y  faisant  allusion, 
rnppelle-t-il  Ux  Quinaricennaria  (Pseudol.  act.  I .  scen.  3  ,  t.  68).  —  (3)  ■  Inde  judieiMm  pnhlieum 
ni  privatm  Uye  Uetoria  (Plxlorih)  •  (Cic.  De  nai.  Dew.  3.  30.  —  Id.  D*  ofie.  3.  13). —  (4)  Table 
d'Héradée .  deasicme  fragment  —  (^)  Ce  point  historique  d«  droit  est  encore  controversé.  Joline 
CapitoUnas  »  dans  la  Vie  de  Marc-Aufèle-Antonin ,  après  avoir  dit  que  ce  prince  fut  le  premier 
qui  donna  au  préteur  le  droit  do  nommer  le  tuteur,  ajoute  :  ■  dt  euratorihut  tero,  quum  ante  non 
«m  ex  lege  Lecloria  (Plœtoria)  propter  lasciviam  tel  pr opter  demcntiam,  darentur.  ita  statuU  ut 
tmnet  adulii  cnratoret  acciperent  non  rfdditis  causis.  >  Deux  interprétations  ont  été  données  à  ce 
passage  :  P  Tune  est  que ,  d'après  la  loi  Phtioria.  on  pouvait  nommer  anx  mineurs  de  vingt-cinq 
aas  des  curateurs  ponr  cause  de  mauvaise  conduite  (  lasdrto)  ou  de  démence ,  et  que  Marc-Anrèle 
voulut  qu'on  leur  en  donnât  sans  autre  motif  que  leur  ftge  ;  2P  la  seconde  ,  proposée  par  Heinncc- 
eins,  est  qu'il  j  avait  avant  Marc-Aurèle  trois  sortes  de  curatenni.  Ceux  qui  étaient  donnés,  ex  legê 
Plmteria,  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans.  quand  leur  demande  était  fondée  snr  qeelque  motif  va- 
lable  ;  ceux  qui  étaient  donnés  ,  en  vertu  des  Dooie-Tables .  sott  propter  latciriam  aux  prodigors. 
eoit  propter  dementiam  anx  fous.  Quoique  ces  deux  opinions  ne  diffèrent  guère  en  réalité  que  sur 
U  manière  de  traduire  la  phrase  latine .  j'adopterai  la  première  et  je  la  développerai  en  disant 
qn'il  existait .  d'après  les  Doute-Tables ,  des  curateurs  ponr  les  prodigues  et  les  fous  ;  que  la  loi 
Plœtoria  n'en  donnait  pas  anx  adultes,  si  ce  n'est  propter  loMciviam  ou  propter  dementiam,  ce  qui 
n'était  qu'nne  application ,  peut-être  nn  pen  étendue,  de  la  loi  des  Dooae-Tables ,  et  que  Maro- 
Aarèlc  fut  le  premier  qui  voulut  qu'on  leur  en  donnât  sans  antro  motif  que  leur  Age  (mm  rtdditii 
unuis),  —  (6)  D.  4.  4.  1.  S  3.  f.  Ulp.      . 
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il  dit  ailleurs,  en  parlant  du  préteur  et  en  énumérant  les  curateurs 
honoraires  :  a  Prœterea  dat  curatorem  ei  etiam  qui,  nuper  ptin 
besfactus ,  idonee  negotia  sua  tueri  non  potest  »  (1  ). 

Enfin ,  et  en  troisième  lieu ,  il  se  présentait  des  cas  où ,  même 
pendant  la  tutelle,  on  avait  besoin  d*adjoindre  un  curateur  an  tu- 
teur. Ce  qui  nous  donne  trois  circonstances  bien  distinctes ,  dans 
lesquelles  des  curateurs  étaient  nommés  :  P  pendant  la  tutelle,  pour 
les  impubères;  2**  depuis  la  puberté  jusqu  à  vingt-cinq  ans,  pour 
les  adultes;  S""  même  au  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  furieux, 
insensés,  prodigues,  etc.  Nous  allons  examiner  ces  divers  cas, 
selon  les  Instituts  et  dans  le  même  ordre. 

M ascoli  pubères ,  et  feminœ  viri  po-  Les  hommes  et  les  femmes ,  depuis 
tentes  usque  ad  vicesimum  quintum  an-  leur  puberté  jusqu'à  vingt-cinq  ans  ré- 
nom  completum  curatores  accipinnt  ;  volas ,  reçoivent  des  curateurs ,  parce 
quia  licet  pubères  sint,  adhuc  tamen  nue,  bien  que  pubères,  ils  sont  cepen- 
ejns  œtatis  sunt  ut  sua  negotia  tueri  non  dant  encore  dans  un  âge  à  ne  pouvoir 
possint  défendre  leurs  intérêts. 

Pubères  et  feminœ,  dit  le  texte;  en  effet,  dès  Finstant  que  la 
tutelle  perpétuelle  des  femmes  cessa,  elles  eurent  besoin,  encore 
plus  que  les  hommes,  qu*on  leur  nommât  des  curateurs;  car, 
étant  pubères  avant  eux ,  elles  se  seraient  vues ,  dès  Tàge  de  douze 
ans,  abandonnées  à  elles-mêmes.  — Nous  avons  posé  en  principe 
que  Ton  donnait  des  tuteurs  pour  une  incapacité  commune  à  tout 
le  monde ,  des  curateurs  pour  une  incapacité  particulière  ;  on  fera 
peut-être  cette  objection  que  la  faiblesse  de  Fâge  chez  les  mineurs 
de  vingt-cinq  ans  est  générale,  et  que  cependant  on  nommait  des 
curateurs.  C  est  que ,  selon  le  droit  strict ,  les  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans  étaient  capables.  Ce  n*est  que  par  une  législation  posté- 
rieure qu'il  fut  permis  de  leur  donner  des  curateurs ,  non  pas  à 
tous ,  mais  seulement  à  ceux  qui  le  demandaient  :  ainsi ,  cette  in- 
capacité n*était  pas  générale. 

I.  Dantur  autem  curatores  ab  eisdcm  1.  Les  curateurs  sont  donnés  par  les 
magistratibus  quibus  et  tutores.  Sed  eu-  mêmes  magistrats  que  le  tuteur.  Ils 
rator  testamento  non  datur  :  sed  datus,  ne  peuvent  Tétre  par  testament  ;  toute- 
confirmatur  decreto  prœtoris  vel  prœ-  fois  celui  qui  est  ainsi  donné ,  est  con- 
sidis.  firme  par  décret  du  préteur  ou  du  pré- 

sident. 

Les  curateurs  pour  les  furieux  et  les  prodigues  étaient  les  seuls 
légitimes,  les  seuls  que  la  loi  des  Douze-Tables  donnât;  tous  les 
autres  étaient  honoraires ,  nommés  par  les  magistrats ,  d'après  les 
règles  exposées  p.  269.  Nul  curateur  ne  pouvait  être  nommé  par 
testament;  la  loi  des  Douze-Tables  ne  donnait  pas  ce  droit  an 
testateur.  On  ne  le  lui  donna  pas  non  plus  pour  les  curatelles  in- 
troduites postédeurement ;  et  la  raison,  c'est  que  les  causes  pour 

(1)  Ulp.  Reg.  12.  %  4. 
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lesquelles  on  donnait  des  curateurs  tenant  toutes  à  des  circonstances 
particulières  y  et  frappant  d*nne  sorte  d*incapacité  des  personnes 
généralement  capables ,  il  ne  devait  pas  être  au  pouvoir  du  testa- 
teur d^agir,  de  sa  propre  autorité ,  comme  si  ces  causes  e;Kistaient. 

If.  Item,  inviti  adolescentes  corato-  %.  Les  adolescents  ne  reçoivent  point 

res  non  accipiunt,  prœterquam  in  litem  ;  de  corateor  contre  leur  grë,  si  ce  n'est 

cnrator  enim  et  aa  certam  caosam  dari  pour  un  procès  ;  car  le  curateur  peut  être 

pofeit  donne,  m6me  pour  une  aOaire  spéciale. 

Puisque,  généralement  et  selon  le  droit,  les  personnes  parvenues 
à  la  puberté  étaient  capables ,  on  ne  leur  imposait  pas  forcément 
un  curateur  ;  mais  on  en  donnait  à  ceux  qui  le  demandaient,  ne  se 
sentant  pas  en  état  d*administrer  seuls  leurs  affaires.  Notre  texte 
énonce  ce  principe  formellement;  pareillement,  un  fragment  de 
Papinien  au  Digeste  dit:  fkMinoribus  annorum  desiaeranlibus 
curatores  dari  soient  n  (1).  Le  curateur  devait  être  demandé  par 
Tadulte  lui-même,  ou  par  un  procureur  agissant  pour  lui  ;  ainsi  la 
mère,  le  patron,  Taffranchi,  les  parents,  ne  pouvaient  pas  le  de- 
mander (2),  mais  ils  pouvaient  avertir  l'adulte  de  le  faire.  Les 
constitutions  en  imposaient  même  l'obligation  au  tuteur,  qui  eût 
été  responsable  si,  à  la  fin  de  la  tutelle,  il  avait  négligé  de  aonner 
cet  avertissement  (  si  non  admonuerit,  ut  sihi  curatores  pete- 
ret)  (3).  Du  reste,  lorsque  l'adolescent,  sur  sa  demande,  avait  reçu 
un  curateur,  il  devait  rester  sous  sa  surveillance  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans.  Les  aduftes  pouvaient  recevoir  des  curateurs  contre 
leur  gré  dans  trois  cas  :  l""  pour  recevoir  les  comptes  de  leurs  tu- 
teurs (4)  ;  2""  pour  un  procès  :  c'est  l'exception  inaiquée  par  notre 
texte;  3*" pour  recevoir  un  payement  (5).  Dans  ces  trois  circon- 
stances, le  tuteur,  l'adversaire  ou  le  débiteur,  avaient  le  droit,  pour 
leur  plus  grande  sûreté ,  d'exiger  qu'un  curateur  fût  donné  à  l'a- 
dulte, afin  qu'on  ne  pût  les  attaquer  par  la  suite  comme  ayant  pro- 
fité de  l'inexpérience  de  ce  dernier  pour  le  tromper.  Ils  ne  pou- 
vaient demander  le  curateur  eux-mêmes,  mais  ils  pouvaient  refu- 
ser de  satisfaire  l'adulte  jusqu'à  ce  qu'il  eût  fait  la  demande  (6)  ; 
et  même,  une  constitution  dfe  l'empereur  Gordien  permet  au  tu- 
teur, en  cas  de  refus  du  pupille,  de  demander  lui-même  (7).  Mais 
ces  curateurs  n'avaient  de  mission  que  pour  l'affaire  spéciale  pour 
laquelle  ils  étaient  nommés  :  cette  affaire  terminée,  leurs  fonctions 
cessaient  (8). 


(I)  D.  26.  5.  13.  8  2.  —  (2).D.  26.  6.  2.  S  4.  f.  Modert.  —  •  Anmttem  tUtut  petert  curatùrm 
p»uii  wrinori,  qumtUum  tst  :  et  Vlpanns  êgr«$iiu  «fa  «cHM«  non  lieer*  alium  et  fettre,  »ed  itpamm 
Hk.  .  Ib.  S  5.—  (3)  D.  26.  7.  5.  S  5.  f.  Ulp.  —  (4)  C.  5.  31.  7.  —  (5)  D.  4.  4.  7.  S  «•  f  %• 
—  (6)Ib.  —  (7)C.  5.  31.  7. 

(8) 
nteur 

formant  antinomie  ,  notamment  le  principiam 

4,  loi  1.  S  3.  etloi3princ;  Ht.  27 ,  tit.  7 ,  loi  33 .  §  I.  On  a  ajouta  qne  depaU  llare-Aoréle. 
eonme  le  prouve  le  pamge  de  J.  Capitolinu ,  ôté  p.  291  ,  tons  Ict  minenn  de  vingt-onq  ans 
devaient  recevoir  dei  cnratenn  sani  exception ,  et  nne  aucane  autre  raiion  que  leur  âge  (non  rea- 


|lb.  —  (7)C.  5.  31.  7. 
D.  4.  4.  —  C.  2.  22.  —  Cette  règle  des  Initituti ,  que  lei  adultee  ne  reçoivent  pu  de  cu- 
malgr^  eux.  a  donné  matière  à  controvene;  et  Ton  a  signale  plurieur»  textee  comme  | 
Bt  antinomie  ,  notamment  le  principiom  de  ce  titre  dei  Initituti  ;  et ,  au  Digeste ,  liv.  4  ,  tit 
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n  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  que  les  mineurs  de  vingt-cinq 
ans  n  étaient  pas  considérés  comme  pouvant  toujours  bien  admi- 
nistrer leurs  affaires  ;  que,  s'ils  avaient  demandé  des  curateurs, 
ils  restaient  sous  leur  surveillance  jusqu  à  vingt-cinq  ans  ;  que, 
s'ils  n'en  avaient  pas  demandé,  ils  pouvaient,  dans  certaines  cir- 
constances, en  recevoir  contre  leur  gré  :  nous  devons  ajouter  que, 
dans  les  affaires  qu'ils  traitaient,  ils  étaient  capables  d'être  resti- 
tués parle  préteur  (restiiui  in  integrum),  lorsque  ce  magistrat 
reconnaissait  qu'ils  avaient  éprouvé  un  préjudice.  Cette  faveur  ré- 
parait ce  préjudice;  mais  aussi  elle  diminuait  leur  crédit  dans  les 
affaires,  parce  qu'on  craignait  de  faire  avec  eux  des  contrats,  puis- 

Sn'ils  n'étaient  pas  irrévocables.  Enfin,  ils  ne  pouvaient,  sans  un 
écret,  aliéner  ou  hypothéquer  leurs  immeubles  (1).  Pour  ôtre  re- 
levés de  toutes  CCS  conséquences,  les  adultes  devaient  obtenir  une 
dispense  d'âge  (  œtatis  venta  ) ,  qui  ne  pouvait  être  accordée  que 
par  l'empereur  (2)  à  ceux  qui  justifiaient  d'une  bonne  conduite 
et  qui  étaient  parvenus  à  l'âge  de  vingt  ans  pour  les  hommes, 
de  dix-huit  pour  les  femmes.  Après  cette  dispense,  les  adultes, 
s'ils  étaient  en  curatelle,  en  étaient  libérés  et  pouvaient  agir  dans 
leurs  affaires  comme  des  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  sauf  toutefois 
qu'ils  ne  pouvaient  pas,  sans  décret,  aliéner  ou  hypothéquer  leurs 
immeubles  (3). 

Quant  à  la  maxime  que  les  curateurs  peuvent  être  donnés  pour 
une  affaire  spéciale,  nous  y  reviendrons  oi^ntôt. 

III.  Fariosi  qooque  et  prodigi,  Ilcet  S.  Les  furieux  et  les  prodigues,  bien 

majores  viginti  quioque  annis  siot,  ta-  que  majeurs  de  vingt-cinoans,  sont  pla- 

men  in  curatione  sunt  adgnatomm,  ex  ces  par  la  loi  des  Douze-Tables  sous  la 

lege  Duodccira  Tabuiamm.  Sed  soient  curatelle  de  leurs  agnats.  Mais  ordinai- 

Romse  proïfectus  nrbi  vel  pretor  et  in  rement,  à  Rome  le  préfet  de  la  ville  on 

provinciis  prœsides,  ex  inquisitione  eis  les  préteurs,  et  dans  les  provinces  les 

coratores  dare.  présidents,  leur  nomment  des  curatenrt 

sur  enquête. 

Ce  n'est  pas  que  la  curatelle  légitime  des  agnats  soitabolie;  la 


dkis  cautii).  S%a»  entrer  dani  U  iiscntûon  de  cet  textes ,  jo  ferai  olaerver  que  oenz  qne  je  vieat 
de  dévriopper  dans  mon  explication  prouvent ,  d'une  manière  concluante  ,  qne  les  adoltet  ne  re- 
cevaicat  de  cnratenn  que  aor  lenr  demande.  Qoant  à  J.  Capiftolinos ,  '3  dit  bien  que  liare-Aar^la 
vMilut  qu'on  donnAt  des  coratenn  au  adoltea ,  aana  alléguer  d'autrca  raiaona  que  leur  Age  ;  mail 
il  ne  dit  pas  qu'on  dût  leur  donner  dea  curateuri  à  toua,  sani  exception  »  et  contre  leur  gré.  Hein- 
aeerina,  comme  un  parti  mitoyen ,  adopte  cette  opinion  ,  que  lea  adultes ,  en  droit .  n'étaient  paa 
contraints  d'avoir  des  curateurs  ;  mais  qu'en  fait .  ils  en  avaient  tous,  parce  qu'il  était  défendn  aux 
tuteurs  do  leur  rendre  compte  sans  leur  en  avoir  fait  donner.  Cette  prétendue  défense  est  bien  loin 
d'être  suffisamment  prouvée  par  les  textes  qu'invoque  Heinnecrius  (D.  26.  7.  5.  $  5.  et  33  S  !)•  H 
enlnit  dans  les  fonctions  du  tuteur  d'avertir  l'adulte  de  demander  des  cucatoors;  s'il  ne  le  faisait 
pu,  il  en  était  responsable;  s'il  rendait  sca  comptes  à  l'adulte  aeul,  il  s'exposait  à  les  voir  annukia 
par  ine  restitution  en  entier  :  mais  loot  cela  ne  signifiait  pas  qu  il  ne  pût  quitter  l'adminiatratioa 
qu'après  avoir  fait  nommer  des  curateurs.  En  admettant  même  cela ,  en  admettant  aussi ,  ce  qui 
pourrait  bien  être ,  qne  le  corateur,  nommé  sur  là  demande  du  tuteur,  pour  la  reddition  des 
comptes,  ne  fût  pas  nommé  pour  celte  affaire  seule  et  dût  continuer  ses  fonctions  jusqu'à  la  fin  da 
radoleicenee ,  en  ponrrait-on  coBclnre  qne  tons  les  adultes  avaient  des  curateurs?  Combien  n'cxis- 
tait41  pas  d'adnltei  qui ,  n'étant  devenus  mi  juri$  qu'après  lenr  puberté  et  n'ajant  jamais  en  de 
tataars,  n'avaient  jamais  en  de  compte  de  tutelle  à  recevoir. 
(1)  C  5.  71.  —  (2)  D.  4.  4.  3.  princ.  f.  Ulp.  —  (3)  C.  2.  15. 
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paraphrase  de  Théophile  dit  que  les  magtstrals  donnent  des  cura- 
ieurs  aux  furieux  et  aax  prodignes ,  quand  il  n'y  a  pas  d'agnat,  ou 
quand  le  plus  proche  agnat  est  inhabile  à  Tadministration.  H  faut 
ajouter  que  comme  les  mots  de  prodigue  et  de  furieux  n'étaient 
]Hris,  dans  la  loi  des  DouEe-Tables,  que  dans  un  sens  très-restreinf, 

3 ne  les  préteurs  avaient  été  obligés  d'étendre  (p.  290),  et  comme, 
ans  tous  les  cas  compris  dans  cette  extension,  ils  nommaient  eux- 
mêmes  le  curateur,  la  plupart  du  temps  c'était  par  les  magistrats 
qu'étaient  donnés  les  curateurs  aux  furieux  et  surtout  aux  prodi- 
gues. 

IT.  Sed  el  mente  captis,  et  sordîs,  et  4.  Les  insensés,  les  sonrds,  lesmnefs, 

nratis,  et  qoi  perpetao  morbo  laborant,  ceux  que  travaille  une  maladie  perpé* 

qui  a  ivbus  sais  superesse  non  possimt,  tnelle,  ne  peuvent  présider  i  leurs  at 

curatores  daodl  sunt  faires^  il  leur  faut  donc  des  curateurs. 


Les  curateurs  étaient  nommés  &  toutes  ces  personnes  par  les 
magistrats,  car  la  loi  des  Douze-Tables  n'en  avait  rien  dit.  —  Les 
furieux  et  les  fous  peuvent  avoir  des  intervalles  lucides.  Les  ju- 
risconsultes romains  discutaient  entre  eux  si^  à  chaque  moment 
d'intervalle,  la  curatelle  cessait,  sauf  à  recommencer  quand  la 
fureur  ou  la  folie  revenait.  Justinien  décide  que  la  curatelle  ne 
doit  pas  ainsi  s'éteindre  et  renaître  à  chaque  intervalle,  qu'elle 
continue  toujours  ;  mais  que  cependant  le  furieux  et  le  fou ,  dans 
les  moments  lucides ,  peuvent  faire  seuls  tous  les  actes,  et  qu'ils 
n^onl  besoin  de  l'appui  du  curateur  que  pendant  leur  état  de  fureur 
ou  de  folie  (1). 

V.  Interdum  autem  et  pupiUi  curato-  S.  Quelquefois  on  donne  aux  pufnlles 
res  accipiunt,  utpota  si  legitimus  tutor  eux-mêmes  descurateurs;  par  exemple: 
non  sit  idoneus,  quoniam  habenti  tuto-  si  le  tuteur  légitime  est  inhabile ,  car  on 
rem  tutor  dari  non  potest.  Item,  si  testa-  ne  peut  donner  on  second  tuteur  à  celui 
mento  datus  tutor,  vel  a  praetore  vel  a  qui  déjà  en  a  un.  De  même  si  un  tuteur, 
prsside,  idoneus  non  sit  ad  administra-  nooouné  par  testament  par  le  préteur  oo 
tionem,  nec  tamen  fraudolenter  negotia  par  le  président,  n*est  pas  propre  àTad- 
administret,  solet  ei  curator  adjungi.  rainistration  des  affaires,  qnoiqu*il  n'y 
Item  in  loco  tutomm  qui  non  in  perpe-  apporte  aucune  fraude,  on  lui  adjoint 
tttum,  sed  a  tempus,  a  tutela  excusan-  ordinairement  un  curateur  ;  et  pareiUe- 
tur,  soient  curalores  darL  ment  les  tuteurs  qui  s'excusent,  non  à 

perpétuité,  mais  pour  un  temps,  sont 
remplacés  par  des  curateurs. 

n  s'agit  ici  des  curateurs  nommés  pendant  la  tutelle,  ce  qui  ter- 
mine l'indication  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnés. 

VI.  Quod  si  tutor,  ad  versa  valetudine,  •.  Mais  si  par  le  mauvais  état  de  sa 
vcl  alia  necessitate,  impediator  quomi-  santé,  ou  par  toute  autre  force  majeure, 
nus  Dcgotia  pupilli  adroinistrare  possit,  le  tuteur  est  mis  dans  l'impossibilitë 
et  pupiTlas  vel  absit,  vel  infans  sit  ;  quem  d'administrer  les  affaires  du  pupille,  qui 
velit  actorem,  periculo  ipsius  tutoris,  lui-même  est  absentou  enfant,  le  préteur 
prstor,  vel  qui  provinciœ  prœerit,  de-  ou  le  président  de  la  province  choisira 
creto  constituet  et  constituera,  par  un  décret,  un  agent, 

aux  risques  du  tuteur  lui-même. 

(1)  C  5.  70.  6. 
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Il  ne  faut  pas  confondre  cet  agent  (actor)  avec  un  curateur.  Il 
ne  s'agit  ici  que  cl*un  procureur,  agissant  dans  Tintérètdu  pupille 
et  aux  risques  du  tuteur.  La  nomination  de  cet  agent  est,  aaprès 
notre  texte,  faite  par  décret  du  préteur,  seulement  dans  le  cas  où  le 

Supille  est  absent  ou  enfant;  en  effet,  s'il  est  sur  les  lieux  et  au- 
essus  de  Fenfance,  dit  Théophile,  il  peut  lui-même  constituer  un 
procureur  avec  Fautorisation  du  tuteur  (I). 

Administration  et  fin  de  la  curatelle. 

Les  expressions  mêmes  de  tutor  et  de  curator  nous  indiquent 
une  différence  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  :  Fun  est 
chargé  de  défendre  {tueri),  Fautre  de  surveiller  (curare).  Mais  si 
des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  différence  se  développera 
davantage.  L'impubère  infans  ne  peut  figurer  dans  aucun  acte;  au- 
dessus  de  Fenfance,  il  le  peut,  si  la  personne  qu'exige  le  droit  civil 
pour  l'acte,  et  qui  ne  se  trouve  pas  entièrement  en  lui,  est  complé- 
tée. Les  adultes,  au  contraire,  ont  une  personne  civile  complète; 
en  règle  générale  ils  peuvent  disposer  de  leurs  biens  et  s'obliger  (2)  ; 
consentir  une  adrogation ,  un  mariage  (3) ,  etc.  ;  à  moins  que  la 
fnreur  ou  la  folie  ne  leur  aient  enlevé  Fusage  de  leur  raison,  et  en- 
core, daus  cet  état,  peuvent-ils  avoir  des  intervalles  lucides.  Il  suit 
de  là  que  le  protecteur  donné  aux  impubères  doit  être  chargé  ou 
de  gérer  leurs  affaires  durant  leur  enfance ,  ou  de  compléter  leur 
personne  imparfaite,  lorsqu'ils  peuvent  agir  et  parler;  c'est  ce  que 
fait  le  tuteur  en  interposant  son  auctoritas.  Au  contraire,  le  sur- 
veillant donné  aux  adultes  n'est  jamais  chargé  de  s'adjoindre  à  leur 
personne,  qui  est  complète  :  il  doit  seulement  veiller  à  leurs  inté- 
rêts dans  les  actes  qu'ils  font,  et  donner  son  assentiment  (  consen- 
sus); ou  bien  comme  une  sorte  de  procureur,  gérer  leurs  affaires, 
quand  ils  sont  totalement  empêchés  d'agir  (4).  Voilà  d'où  vient 
cette  maxime  que  le  curateur,  à  la  différence  du  tuteur,  est  donné 
aux  biens  ou  à  la  chose.  Voilà  aussi  d'où  vient  qu'on  peut  donner 
un  curateur  pour  une  affaire  spéciale.  Ces  règles  n'empêchent  pas 
d'ailleurs  que  le  tuteur,  tout  en  s' adjoignant  à  la  personne  de  l'im- 
pubère, ne  s'occupe  de  ses  biens  ;  et  que  de  même,  le  curateur,  sans 
jamais  avoir  à  s'aajoindre  à  la  personne  de  l'adulte,  sans  même  être 
nécessaire  lorsqu'il  s'agit  de  sori  mariage,  ne  veille  cependant  é 
son  éducation  et  à  son  entretien  (5),  au  bien-être  et  à  la  guérison 
de  Finfirme  ou  du  fou  qui  lui  est  confié  (6). 

En  somme,  le  curatenr,,ou  donne  son  consentement  aux  actes  de 
l'adulte,  ou  gère  les  affaires  pour  lui  quand  les  circonstances  ren- 
dent cette  gestion  indispensaole,  mais  jamais  il  ne  s'adjoint  à  sa' 
personne  pour  la  compléter. 

(1)  D.  26.  7.  24.  f.  PmI.  —  (2)  D.  45.  1.  101.  —  (3)  D.  23.  2.  20.  f.  PmI.  —  C.  5.  4.  8. 
—  (4)  D.  26.  2.  14.  f.  Mtrcl  —  (5)  D.  27.  2.  3.  pr.  S  S.  — .  C  5.  50.  2.  —  (6)  D.  27.  10.  7. 
princ. 
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La  caratelle  donnée  ao  pupille  pendant  la  tutelle  finit  à  la  pu- 
berté (1),  celle  des  adultes  finit  à  vingt^cinq  ans,  ou  lorsqu'ils  ob- 
tiennent la  dispense  d*  Age  (venta  œtatts)  (2);  celle  des  furieux,  des 
foHS,  des  sourds  et  muets,  etc. ,  quand  ils  sont  raéris  (3)  ;  celle  des 

Iirodigues,  lorsque  ayant  changé  de  mœurs,  ils  ont  été  relerés  de 
'interdiction  ;  celle  donnée  pour  une  afiaire  spéciale,  quand  Taf- 
faire  est  terminée. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

DB  SADISTATIONB  TUTORUM  VBL  CURA-   DR  LA  SATISDATION  DRS  TUTRURS  OU  CURA- 
TORUM.  TEURS. 

Neltmenpopillornm  papîUanimve,  et  Pour  empêcher  le  patrimoine  des  pa- 
eonim  qoi  qoœve  in  curatione  sunt,  ne-  pilles  on  des  personnes  soumises  à  la 
gotia  cnratoribus  tutoribusve  consu-  curatelle  d*étreconsumé  ou  diminoé  par 
mantnr  vel  diminuantur,  curet  prœtor  les  tuteurs  ou  curateurs,  que  le  préteur 
ut  et  tntores  et  curatores  eo  nomme  sa-  veille  à  ce  que  ces  derniers  fonnussent  à 
tisdent  Sed  hoc  non  est  perpetuum  ;  ce  sujet  satisdation.  Toutefois,  cette  règle 
nam  tntores  testamento  dati  satisdare  n'est  pas  sans  exception,  car  on  ne  force 
non  coguntur,  quia  fideè  eorum  et  dili-  i  satisdonner  ni  les  tuteurs  donnés  par 
sentia  ab  ipso  testatore  approbala  est  testament,  parce  que  leur  fidélité  et 
Item,  ex  inquisitione  tntores  vel  cura-  leur  zèle  sont  reconnus  par  le  testateur 
tores  dati,  satisdatione  non  onerantur,  piéme ,  ni  les  tuteurs  donnés  sur  en- 
quia  idonei  electi  sunt.  quête,  parce  qu'on  les  a  choisis  offrant 

tonte  sûreté. 

Nous  avons  déjà  dit  (p.  271)  que  les  tuteurs,  avant  de  commen- 
cer leurs  fonctions,  doivent  donner  aux  pupilles  des  sûretés  pour  la 
bonne  administration  de  leurs  affaires  [cavere  reni  pupiïli  salvam 
fore).  Il  en  est  de  même  des  curateurs;  cette  obligation  leur  est 
commune,  et  ce  que  nous  allons  dire  s*applique  aux  uns  et  aux  au- 
tres. Il  est  plusieurs  moyens  de  donner  à  quelqti*un  des  sûretés  ; 
une  promesse  solennelle,  un  serment,  des  gages,  une  hypothèque, 
des  répondans,  sont  autant  de  garanties  plus  ou  moins  assurées. 
Le  mot  cavere  est  énergique,  il  s*applique  à  tous  les  actes  que  Ton 
fait  pour  précautionner  quelqu'un  [ut  quis  cautior  sit  et  securior). 
Quelle  était  la  sûreté  que  les  tuteurs  ou  curateurs  devaient  au  pu- 
pille? Celle  que  les  Romains  nommaient  satisdatio,  mot  que  nous 
traduirons  littéralement  par  satisdation.  Cette  acte  consistait  à  pré- 
cautionner quelqu'un  en  lui  donnant  des  fidéjusseurs  (cat^^re  ti^ 
aliquetn  securum  facianius  datis  Jidejussoribus)  (4).  Donner  des 
fidéjusseurSy  c'était  présenter  une  ou  plusieurs  personnes  qui  s'en- 

Îageaient,  par  les  formes  solennelles  de  la  stipulation,  à  répondre 
e  votre  ohligation  (5).  Ainsi  le  tuteur  ou  le  curateur  commençait 
par  s'obliger  lui-même  par  stipulation  ;  on  l'interrogeait,  par  exem- 
ple, en  ces  termes  :  Promit  tune  rem  pupilli  salvam  fore  ?  Il  ré- 
pondait :  Proniitto.  Et  alors,  présentant  celui  ou  ceux  qui  devaient 
être  fidéjusseurs,  on  les  interrogeait  à  leur  tour  :  Fidejubesne  rem 


(1)  D.  26.  5.  25.  f.  PmI.  —  (2)  D.  4.  4.  8.  p.  —  C.  2.  45.  -  (3)  D.  27.  10.  I.  princ.  f.  Ulp. 
•-  (4)  D.  2.  8.  1.  f.  Gaiai.  —  (5)  lott.  3.  20. 
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pupiUi  salvam  fore?  Us  répondaient  :  Fidtjubeo,  et  ils  étaient 
engagés  comme  garants.  Par  qui  les  interrogations,  on,  selon  le 
terme  technioue,  les  slipukuioms  devaient-elles  être  faites?  Par  le 
pupille  ou  adulte,  s  il  était  présent  et  sachant  parler,  car  ractâm 
de  stipulation  était  acquise  a  celui  qui  interrogeait.  Si  le  pupille 
ne  pouvait  parler,  ou  bien  s'il  était  absent,  un  de  ses  esdaves de- 
vait interroger,  parce  que  les  esclaves  acquièrent  à  leor  maître. 
S'il  n  avait  pas  d  esclave,  on  devait  lui  en  acheter  un,  ou  bien  faire 
faire  la  stipulation  par  un  esclave  public,  ou  par  une  personne  dé- 
signée par  le  préteur.  Dans  ces  deux  derniers  cas,  bien  que  rtgoa- 
reuscment  Faction  de  stipulation  n  eût  pas  dû  appartenir  au  pupille 
ou  adulte,  cependant  on  la  lui  donnait  (1)«  Cette  stipulation  i»*était 
pas  conventiormelle,  parce  qu'elle  n'avait  pas  lien  par  la  seule  vo- 
lonté des  parties,  puisque  les  tuteurs  ou  curateurs  y  étaient  forcés 
par  les  magistrats  ;  elle  était  à  la  fois  et  prétorienne,  parce  qu  elle 
était  généralement  faite  sur  l'ordre  des  préteurs,  et  judiciaire, 
parce  qu'il  arrivait  quelquefois  que  le  juge  d'un  procès  l'ordonnait  : 
anssi  verrons-nous  plus  loin  qu'elle  se  rangeait  dans  la  classe  des 
stipulations  communes  (2). 

Ces  observations  faites,  il  faut  examiner,  avec  le  texte,  quels 
étaient  les  tuteurs  forcés  ou  dispensés  de  satisdonner.  Il  en  résulte 
que  les  tuteurs  ou  curateurs  légitimes,  et  ceux  donnés  par  les  ma- 
gistrats inférieurs  des  cités,  étaient  seuls  contraints  à  la  satisdation. 
U  n'y  avait  pas  d'exception  de  plein  droit  pour  le  patron  ;  mais  il 
pouvait,  en  connaissance  de  cause,  être  dispensé  par  le  préteur; 
et  même  un  fragment  au  Digeste  nous  dit  que  ce  n'était  pas  facile 
ment  qu'on  l'obligeait  à  satisdonner  (3).  U  faut  en  dire  autant  do 
père,  bien  que  les  textes  cités  ne  parlent  que  du  patron.  Et  même 
on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que,  puisque  le  choix  que 
faisait  le  père  d'un  tuteur  testamentaire  suffisait  pour  dispenser  ce 
dernier  de  satisdonner,  à  plus  forte  raison,  le  père  lui-même  d^ 
vait  en.  être  dispensé.  —  Le  tuteur  ou  curateur  nommé  par  testa- 
ment était  dispensé  de  la  satisdation,  loéme  dans  le  cas  où  sa  no» 
mination  avait  besoin  d'être  confirmée,  pourvu  qu'elle  eût  été  faite 
par  Tascendant  (4). 

I.  Sed  si  ex  testamento  vel  inqnisifione  1 .  Mais  si,  par  testament  ou  sor  em^ 

duo  pluresve  dati  foerint,  potest  onm  quête,  deux  tuteurs  oo  plus  ont  été  doo- 

ofEerre  satii  de  indemnitate  popiili  vel  -  nés,  Tus  peut  offrir  caution  pour  la  sft- 

adolesceatls,  et  contutori  sno  vel  conçu-  reté  du  pupille  on  de  l'adolescent,  afis 

raton  prsferri,  ut  soins  administret  ;  vel  ou  d'être  préféré  à  son  cotuteur  oneooiw 

ut  contutor  satis  offerens  prœponatur  ei,  rateur  et  aadmlnistrer  seul,  ou  de  con- 

ut  et  ipsc  soins  administret.  Itaque  per  traindre  ce  cotuteur  ou  cocnrateur  à  of- 

se  non  potest  petere  satis  a  contntore  vel  frir  satîsdafion  s'il  veut  être  préfiéré  et 

concoralore  sno,  sed  offerre  debet^  ut  prendre  seul  l'adoiUiiatration.  Ainn,  par 

clectionem  det  concnratori  vel  contutori  lui-même,  il  ne  peut  exiger  satisdfllion  de 


(I)  D.  46.  6.  fr.  2.  3.  4»16.  —  (î)  Imt  3.  IS.  —  (3)  D.  96.  4.  5.  |  !.  C  Ulp,  — Ib.  5. 
13.  S  1.  f.  Papia.  —  (4)  D.  2C  3.  3.  f.  Joli.  —  C.  5.  70,  7.  S  5. 
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800,  ntrom  velit  satis  accipere,  an  satis-  son  cotufenr  ou  eocorafeiir  ;  mais  il  doit 
dare.  Qaod  si  nemo  eorum  satis  oITerat,  la  lui  offrir,  afin  de  lui  doaner  le  choix 
si  qnidem  adscriptum  fuerit  a  testitore  ou  de  m  recevoir,  on  de  la  fournir  In»- 
qvÎB  gerat,  îlle  gerere  débet  Qood  si  nèflie.LoraqB*aac«i  d'eux  n'affine  salîf» 
non  fuerit  scriptuni,  quem  major  pars  dation,  si  l'un  a  été  désigné  parle  test^ 
elagerit  ipse gerere  débet,  utedictoprœ-  teur  pour  gérer,  il  gérera;  si  nul  n'a 
tons  cavetur.  Sin  antem  ipsi  tutores  dis-  été  désigné,  celui  que  la  majeure  partie 
Bcnaerint,  circa  eligendom  enm,  tel  eos,  aura  choisi  prendra  la  gestion,  eonme 
qÊÊ  fferere  dehent,  pnetorpartesnasin-  j  a  paurvn  1  édit  do  praienr.  Iftys  ■  Ict 
terponerc  débet.  Idem  et  in  ploribos  ck  toteors  eux-nsémes  sont  en  désaoooré 
inqnisitione  datis  comprobandum  est,  dans  le  choix  de  celui  ou  de  ceux  qui 
id  Mt,  «t  m^nr  pan  cligere  poMit,  per  doinent  géeer,  le  préÉenrdaitlnteip«ser 
quem  ndministratio  fiast«  ta  wilonlé.  Ceci  ooit  «'appliquer  tm  cat 

oà  piosieun  est  élé  donnés  sur  enqnéte, 
c'est-à-dire  que  la  majeure  partie  pourra 
choisir  l'administrateur. 

Sed  offerte  débet.  Nous  avons  déjà  développé  les  disposilions 
de  ce  paragraphe  (p.  271).  Il  faut  remarquer,  que  lorsqu'il  y  a 
plusieurs  tuteurs ,  il  est  de  leur  propre  intérêt  que  celui  qui  ad- 
ministre fournisse  satisdation ,  parce  qu^ils  sont  tous  responsables 
de  la  gestion.  U  faut  remarquer  encore  que  celui  qui  offre  satis- 
dation le  premier  donne  atix  antres,  par  cela  seul ,  le  choix  o«  de 
l'accepter  ou  de  satisdonner  cox-mémes.  —  Outre  les  garanties 
dont  nous  venons  de  parler,  les  impubères  et  les  adultes  ont  de  plus 
une  hypothèque  sor  tous  les  biens  iies  tuteurs  ou  curateurs. 

If.  Sciendum  autem  est,  non  solum  1t.  Saches  du  reste  que  non-senle- 

tntores  vel  curatores  pnpillis,  vel  adultis,  ment  les  tuteurs  ou  curateurs  sont  tenus 

eeterisqne  personis,  ex  adœiimtraitione  pour  l'adrainislniion  des  hieas  cnvera 

rernm  teneri,  sed  etiam  in  eos  qui  satis-  les  popillea,  adnb^et  antres  ;  mais  que 

dalîonem  accipiont  suLsidiariam  actio-  ces  derniers  ont  encore  contre  ceux  qni 

nem  esse,  qus  uUimum  eis  praesidium  reçoivent  la  satisdation  une  action  suh^ 

possit  adferre.  Sobsidiaria  autem  actio  sidiaire,  qui  peut  leur  fournir  un  der- 

m  eos  dotnr  qni  ant  omnino  a  tntoribos  nier   secours.   L'action  subsidiaire   se 

vel  curaÉorilHis  satisdari  non  cwrave-  donne  contre  ceux  qni  ont  ou  négligé  en- 

nmt,  ant  non  îdonee  passi  sunt  caveri  :  Uérement  de  forcer  les  tuteurs  on  es- 

quœ  quidem,  tara  ex  prudentum  res-  rateurs  à  satisdonner,  ou  souffert  qu^ils 

ponsis,  quam  ex  constitutionibos  impe-  donnassent  une  caution  insuffisante.  De 

riaHbns,  etiam  m  hertdes  eorum  exten-  pins,  cette  action,  d'après  les  réponaet 

ditor.  des  prudents  aussi  bien  qne  d'après  les 

constitutions  impériales,  s'étena  aussi 

contre  les  héritiers. 

Sttbsidiariam  aciionem.  Il  s'agit  dans  ce  paragraphe  d'une  ac- 
tion donnée  aux  pupilles  ou  à  Fadulte,  aiéme  contre  les  mamstrats 
chargés  de  recevoir  la  satisdation.  Nous  trouvons  sur  cet  onj'et  un 
titre  au  Digeste  et  au  Code  sons  la  rubrique  :  De  Magistratibns 
cottveniendis  (1).  Cette  action  était  subsidiaire  :  on  nomme  ainsi 
celles  qui  présentent  un  dernier  recours  (nliinrum  subsidium),  et 
qui  ne  sont  données  qu'à  défaut  de  toute  autre.  Presque  toutes  les 
lois  du  Code ,  sous  le  titre  que  nous  venons  de  citer,  nofis  disent 

(!)  D.  27.  8.  —  C.5.  35. 
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Î|U6  le  pupille  ou  Tadulte  ii*a  de  recours  contre  les  magistrats  que 
orsque,  après  avoir  discuté,  fait  vendre  tous  les  biens  du  tuteur 
ou  curateur  et  de  leurs  fidéjusseurs,  il  n*a  pu  être  indemnisé  en 
entier. 

Etiam  in  heredes.  Mais  Faction  était  moins  rigoureuse  contre 
les  héritiers  que  contre  le  magistrat  lui-même.  Les  premiers 
n'étaient  responsables  que  lorsque  le  magistrat  avait  mis  dans  ses 
fonctions  une  bien  grande  négligence  (1). 

m.  Qolbas  constitatioiiibus  et  iUud       S.  Dans  ces  constitotioDs  il  est  même 
ezprimîfur,  ut,  nisi  caveant  tatores  vel   dit  expressément  que,  si  les  toteors  et 
coratores,  pignoribos  captis  coerceantor.    corateurs  ne  fournissent  caution,  on  sai- 
sira des  gages  pour  les  y  contraindre. 

C'est-à-dire  que  le  magistrat  ordonnera  la  saisie  d'une  partie  de 
leurs  biens,  que  Ton  gardera  en  nantissement. 

IV.  Neque  autem  pnefectusurbi,ne-  4.  Ni  le  préfet  de  la  ville  on  le  pré- 
que  prœtor,neque  prisses  provinciœ,  ne-  teur,  ni  le  président  de  la  province,  ni 
que  quis  alius,  cui  tutores  dandi  jus  est,  tous  autres  magistrats  revêtus  du  droit 
bac  actione  tenebitur,  sed  bi  tantum-  de  nommer  les  tuteurs,  ne  seront  sou- 
modo  qui  satisdationem  exigere  soient,    mis  à  cette  action,  mais  seulement  ceux 

qui  sont  dans  Tusage  d'exiger  satisda- 

tion. 

Le  préfet  de  la  ville,  le  préteur,  le  président  de  la  province,  in- 
vestis du  droit  de  nommer  les  tuteurs  et  les  curateurs,  devaient  bien 
veiller  à  ce  qu'on  exigeât  d'eux  satisdation ,  dans  les  cas  où  elle 
était  nécessaire  ;  mais  il  parait  qu'il  n'entrait  dans  leurs  fonctions 
ni  d'apprécier  nkde  recevoir  cette  satisdation.  Un  fragment  d'Ul- 

{ûen  nous  parle  d'un  président  de  province  qui,  après  avoir  nommé 
ui-méme  le  tuteur ,  charge  les  magistrats  particuliers  de  la  cité 
d'exiger  satisdation  (2).  De  même  une  constitution  de  Zenon,  après 
avoir  cité  l'ordonnance  d'un  préteur  qui  nomme  un  curateur,  nous 

Jmrle  d'une  sorte  de  s[reffier  appelé  scriha ,  chargé  d'estimer  la 
brtune  de  l'adulte  et  ae  recevoir  la  satisdation  (3).  Ces  textes  nous 
font  comprendre  parfaitement  cette  règle,  que  l'action  subsidiaire 
ne  se  donne  pas  contre  les  magistrats  investis  du  droit  de  nommer 
les  tuteurs,  mais  seulement  contre  ceux  chargés  d'exiger  satisda- 
tion. Une  seule  explication  encore  est  nécessaire  :  elle  porte  sur 
ces  mots  :  neque  quis  alius  cui  tutores  dandi  jus  est.  Les  magis- 
trats municipaux,  dira-t-on  peut-être,  ont  le  droit  dans  certains 
cas  de  nommer  les  tuteurs,  et  pourtant,  comme  on  vient  de  le  dire, 
ils  sont  tenus  de  l'action  subsidiaire  :  les  expressions  du  texte  ne 
sont  donc  pas  exactes.  C'est  que  ces  expressions  sont  tirées  d'Ul- 
pien  (4),  qui  les  écrivait  à  une  époque  où  les  magistrats  supérieurs 
possédaient  seuls  le  droit  de  faire  ces  nominations;  quant  aux 
magistrats  particuliers  des  cités,  ils  ne  les  faisaient  que  comme  dé- 

(I)  D.  27.  8.  6.  f.  UIp.  —  C.  6.  35.  2.  —  (2)  D.  27.  8.  1.  $  2.  f.  Ulp.  —(3)  C  5.  75.  6.  — 
(4)D.  27.  8.  I.  S  1.  f.  11p. 
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légaés  du  président ,  et  sur  son  ordre.  Ce  n'est  que  Justinien  qui 
leur  a  donné  le  droit  de  nommer  sans  attendre  aucun  ordre.  Du 
reste,  s'ils  sont  tenus  de  Faction  subsidiaire,  ce  n'est  point  parce 
qu  ils  ont  fait  la  nomination ,  mais  parce  qu  ils  doivent ,  en  outre , 
exiger  satisdation. 

TITULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

DE  BXCUSATIO.NIBUS  TUTORUM  VEL  CURA-  DBS  EXCUSES  DBS  TUTEURS  OU  CURATEURS. 

TORUM. 

La  tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques;  non  pas 
qu'elles  eussent  pour  but  l'intérêt  public  de  l'Etat,  mais  en  ce  sens 
que  chaque  citoyen  pouvait  y  être  appelé,  et  devait  les  remplir. 
Pour  certains  motifs  on  pouvait  être  excusé.  Les  excuses  sont,  à 

f)roprement  parler,  des  causes  de  dispense  que  l'on  peut  faire  va- 
oir ,  auxquelles  on  peut  aussi  renoncer  ;  de  sorte  que  l'on  est  le 
maître  d'accepter  la  tutelle  ou  la  curatelle,  ou  de  ne  point  la 
prendre  en  s' excusant.  Elles  difiRirent  des  exclusions  ;  car  celui  qui 
est  exclus  ne  peut  être  tuteur  ni  curateur,  lors  même  qu'il  le  vou- 
drait :  cepenaant  nous  trouvons  quelques  textes  dans  lesquels  le 
mot  excusari  est  pris  pour  être  exclus;  mais  ce  n'est  point  là  le 
sens  ordinaire  et  propre  du  mot. 

Excusantur  autem  tutores  vei  corato-  Il  est  plasieon  motifs  pour  lesquels 
res  variis  ex  cansis  ;  plerumqae  tamen  s'excusent  les  tuteurs  et  les  curateurs, 
propter  liberos,  sive  in  potestate  sint,  mais  le  plus  souvent  c'est  pour  le  nom- 
sive  emancipati.  Si  enim  U^es  Uberos  sun  bre  des  enfants  qu'ils  ont,  soit  en  leur 
persUtes  Romœ  quis  habeat,  vel  in  Italia  puissance,  soit  émancipés.  En  effet  celui 
quatuor,  Tel  in  provinciis  quinque,  a  tu-  uni  a  dans  Rome  trois  enfants  vivants^ 
tela  Tel  cura  potest  excusari,  exemplo  dans  l'Italie  quatre,  dans  les  proTinces 
ceterorum  munerum,  nam  et  tutelam  cinq,  peut  s'excuser  de  la  tutelle  ou 
Tel  curam  placuit  publicum  munus  esse,  curatelle,  comme  des  autres  charges  : 
Sed  adoptivi  liberi  non  prosunt  :  in  adop-  car  la  tutelle  et  la  curatelle  sont  des 
tionem  autem  dati,  naturali  patri  pro-  charges  publiques.  Les  enfants  adoptifs 
snnt.  Item  nepotes  ex  filio  prosunt,  ut  ne  comptent  pas  ;  donnés  en  adoption, 
in  locum  patris  succédant  ;  ex  filia  non  ils  comptent  au  père  naturel.  Les  pef  its- 
prosunt  Filii  autem  superstites  tantum,  enfants  issus  d'un  fils  comptent  lors- 
ad  tutels  vel  curs  muneris  excusatio-  qu'ils  prennent  la  place  de  leur  père, 
nem  prosunt  ;  defuncti  autem  non  pro-  issus  d  une  fille  ils  ne  comptent  pas.  Ce 
sunt.  Sed  si  in  bello  amissi  sunt,  quœsi-  sont  seulement  les  enfants  vivants  qui 
tum  est  an  prosint  ?  Et  constat  eos  soios  servent  à  s'excuser  de  la  tutelle  ou  cu- 
prodesse  qui  in  acie  amittuntur  ;  hi  enim  râtelle,  ceux  qui  sont  morts  ne  servent 
qui  pro  Republica  ceciderunt,  in  perpe-  point.  Et  s'ils  ont  péri  i  la  guerre,  a-t-on 
tuum  per  gloriam  vivere  intelliguntur.    demandé,  comptent-ils? Oui,  sans  doute, 

mais  seulement  quand  ils  sont  morts  au 
combat  ;  car  ceux  qui  succombent  pour 
la  République  vivent  éternellement 
pour  la  gloire. 

Très  liberos  superstites  Romœ.  Cette  excuse ,  accordée  pour  le 
nombre  d'enfants,  vient  de  la  loi  Papia  Poppea,  dont  nous  avons 
déjà  vu  plus  d'une  disposition  tendant  à  favoriser  les  mariages  et 
à  augmenter  la  population  (Hist.  du  droit ,  u?  68,  p.  278).  On 
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peut  remarquer  la  différence  enire  Rome,  lltalîe  et  les  provinces  ; 
différence  qat  est  consenrée  dans  les  Instituts,  bien  qu*à  cette 
époque  Rome  et  Tltalie  fussent  encore  au  pouvoir  des  Ostrogoths. 

I.  Item  divos  Marcus  m  Semestribus  1.  De  même ,  le  divin  llarc-Aiirèle 
rescripsit,  eum  qoi  res  fisci  administrât  dans  ses  Semestres  a  répondu  que  celui 
a  tutela  vel  cura,  qoamdiu  administrât,  qui  administre  le  fisc  peut  s'excuser  de 
excusari  posse.  la  tutelle  ou  curatelle  peadaot  tout  le 

tempa  de  son  administration. 

On  sait  par  Suétone  qu'Auguste  et  Tibère  réunissaient  pendant 
six  mois  des  conseils  particuliers,  composés  de  sénateurs  (semés- 
tria  consUia)^  où  ils  discutaient  certaines  affaires  (I).  Notre  texte 
des  Instituts  peut  faire  présumer  que  Marc-Aurèle  avait  suivi  cet 
exemple.  Il  n*y  avait  plus  de  différence,  sous  Juslinien,  entre  le 
trésor  du  prince  [Jiscus)  et  celui  de  FEtat  [c^arium)  {Hist,  du 
droit j  W"  58,  p.  259). 

II.  Item,  qui  Reipublic»  causa  ab-  %,  De  même,  les  abaesii  pour  la  Ré- 
sout, a  tutela  vel  cura  excusantar.  Sed  publique  sont  excusés  de  la  tuleile  ou 
et  si  fuerint  tutores  vel  cnratores,  deinde  curatelle.  Quant  à  ceux  qui,  Bommés 
Reipubiicœ  causa  abesse  cœperint,  a  tu-  tuteurs  ou  curateurs,  te  sont  absentés 
tela  vel  cura  excusantur,  quatenus  Rei-  par  la  suite  pour  la  République,  ils  sont 
publicse  causa  absent  :  et  mterea  cura-  excusés  pendant  teut  le  temps  de  leur 
tor  loco  eorum  datur.  Qui,  si  revcrsi  fue-  absence  ;  dans  cet  iotcrvalle  en  met  un 
rint,  recipiunt  onus  tutelœ  :  nam  necan-  curateur  à  leur  place  ;  mais,  à  leur  re- 
fit habent  vacationem^  ut  Papînianus  li-  tour,  ils  reprennent  levr  char^,  car, 
bro  quinto  Responsorum  scripsit  ;  nam  comoM  Ta  écrit  Papinîen  au  livre  cinq 
boc  spatium  habent  ad  novas  tuteias  de  ses  Réponses,  iù  n*onipas  une  on- 
vocati.  née  de  dispense;  ce  délai  nexiste  que 

pour  les  nouvelles  tnlelies  aaxquelles 
ils  seraient  appelés. 

Nec  anni  habent  vacationem.  De  retour  d*une  absence  pour  la 
République,  on  ne  pouvait  pendant  une  année  être  appelé  malgré 
soi  à  une  nouvelle  tutelle  ou  curatelle;  mais,  quant  à  celles  dont 
on  était  chargé  avant  son  départ ,  on  était  forcé  de  les  reprendre 
sur-le-champ  :  ainsi  elles  n'avaient  été  que  suspendues  pendant 
Tabsence  ;  aussi  dans  rintervalle  nommait-on  un  curateur. 

III.  Et  qui  potestatem  babent  aK-       S.  Ceux  qui  sont  investis  de  quelque 
quam,  se  excusare  possunt,  ut   divus   pouvoir  peuvent  s'excuser,  selon  le  res- 
Marcns  rescripsit  ;  sed  cœptam  tutelam   crit  du  divin  Marc-Aurèle  ;  mais  ils  ne 
deserere  non  possunt.  peuvent  abandonner  une  tutelle  com- 
mencée. 

IV.  Item,  propter  litem  quam  cum        4.  Pour  un  procès  qu'il  a  contre  le 

Eupilio  vel  adnlto  tutor  vel  curator  ba-  pupille  ou  Taduite,  le  tuteur  ou  curateur 
et,  excusare  nemo  se  potest,  nisi  forte  ne  peut  s'excuser,  à  moins  que  la  cou- 
de omnibus  bonis  vel  hereditate  contro-  testation  ne  s'étende  à  tous  les  biens  ou 
versia  sit.  à  une  hérédité. 

Justinien,  plus  tard,  dans  la  Novelle  72,  c.  1 ,  décida  que,  lors- 


(1)   Suot  Aug.  35. 
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q«*oii  serait  créander  oa  débiteur  du  pnptHe  on  adnhe,  on  ne 
pourrait  pas  être  admis  à  la  tutelle  ou  curatelle. 

T.  Item,  tria  oneni  tntelie  non  adfec-  5.  Trois  charges  de  tutelle  ou  de  eu- 
late.  Tel  cnrœ,  pnestant  Tacationem,  râtelle  qu'on  na  point  recherchées, 
qoamdiu  admînistranfur  :  ut  tamen  plu-  fournissent  aussi  une  excuse  tant  qu'on 
mrai  papiHormn  tutefa  vel  cura  eorum-  les  administre.  En  observant  toutefois 
dem  bonoruni,  veluti  fratrum,  pro  mia  que  la  tutelle  de  plusieurs  pupilles,  on 
computetur.  la  «curatelle  de  plusieurs  biens,  lorsqu'il 

va  indivision,  par  exemple,  celle  de 
frères ,  ne  comptent  que  pour  une. 

ITl.  Sed  et  propter  paupertatem  •.  Pour  pauvreté,  une  excuse  est 
excusatÎMMi  trilmi ,  tam  divi  firatres  aussi  accordée  à  celui  oui  peut  justifier 
quam  per  se  divus  Marcus  rescripsit,  si  que  la  charge  qu'on  loi  innpose  est  an- 
ouis  imparem  se  oneri  injuncto  possit  aessus  de  ses  forces.  Les  divins  frères, 
docere.  et,  en  soo  particulier,  le  divin  Marc- 

Aôrèle ,  l'ont  répoadn. 

Par  divins  frères  on  eniend  Marc-Aurële-Autonio  le  philosophe, 
et  son  frère  par  adi^tion,  Lucios  Verus  (#ts/.  du  droit  y  p.  21)3). 

Tll.  Item  propler  adversara  valets-  9.  De  même ,  une  santé  débile,  qui 

dinem,  propter  quam  sec  suis  quidem  empêche  de  s'occuper  de  ses  propres 

negotiis  interesse  potest,  ezcusatio  la-  affaires,  domie  lieu  à  une  ezeiise. 
cam  habet 

Wl  1 1.  Similîter,  ewn  qui  lltteras  nés-       9.  Pareillement  un  rescrit  d*  Antonln* 

cH,  esse  excusandum  divus  Pins  rescrip-  le-Pieux  porte  que  ceux  qui  ne  connais- 

sH,  quamvis  et  imperiti  litteramm  pos-  sent  pas  l'art  d  écrire  doivent  éfre  ex- 

sint   ad  administntionem  negotiorum  cusés  ;  quoiqu'ils  puissent  quelquefois 

tofficere.  être  capables  d'administrer. 

C*est  donc  aux  magistiyts  à  juger ,  d*après  Timportance  de  la 
tutelle,  si  elle  peut  être  gérée  par  quelqu'un  qui  ne  sait  ni  lire  ni 
écrire,  et  si,  en  conséquence,  l'excuse  doit  être  admise  ou  reje- 
tée (1). 


Item,  si  propter  inimicitias  ali-       9.  Celui  que  le  père  aurait  dans  son 

qiiem  testamento  tutorem  pater  dederit,  testament  sommé  tuteur  par  inimitié, 

hoc  ipsum  prsstat  ei  exciisationem  ;  si-  obtiendrait  par  cela  seul  une  excuse  ; 

cot ,  per  contrariom ,  non  excusantor  et,  à  l'inverse,  on  n'excuse  point  ceux 

qui  se  tutelam  adminîstraturos  patri  pu-  qui  avaient  promis  an  père  du  pupille 

piilorum  promiserant  d'administrer  la  tutelle. 

On  suppose  qu'un  père,  dans  le  but  d'imposer  à  son  ennemi  une 
charge  onéreuse,  l'aurait  dans  son  testament  nommé  tuteur  de  ses 
enfants  :  on  donne  alors  une  excuse  ;  mais  il  faut  prouver  que 
c'est  par  inimitié  que  la  nomination  a  été  faite,  et  non  comme  un 
acte  de  réconciliation. 

X.  Non  esse  autem  admittendam  excu-        I O.  On  ne  peut  admettre  l'excuse  de 

satîonem  ejus  qui  hoc  solo  utitur,  quod  celui  qui  se  fonde  seulement  sur  ce  qu'il 

îgBotus  patri  pupillorum  sit,  divi  fratres  était  inconnu  au  père  du  pupille.  Cest 

rescripsenmt.  ce  qu'ont  répondu  les  divins  nrères. 


(1)  D.  27.  1.  6.  S  19.  f.  Modfit. 
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XI.  Iniinicitîœ,  cinas  qnii  cnm  pâtre  11.  Les  haines  élevées  entre  une 
popillorom  vel  aduitorum  exercnit,  si  personne  et  le  père  des  pupilles  ou  adol- 
capitales  fuerunt,  nec  reconciliatio  in«  tes,  si  elles  étaient  capitales  et  qn'O  n*y 
tervenit,  a  tutela  vel  cura  soient  excn-  ait  pas  en  réconciliation ,  excusent  de 
sare.  la  tutelle  ou  curatelle. 

Par  haines  capitales,  il  faut  entendre  celles  qui  allaient  jasqu'à 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  ou  civile. 

XII.  Item,  is  qui  status  controver-  %%,  Comme  aussi  on  excuse  celui 
siam  a  popillorum  pâtre  passus  est,  ex-  qui  a  essuyé  de  la  part  du  père  du  pu* 
cusatur  a  tutela^  pille  une  contestation  d*état 

Par  exemple ,  si  on  Ta  attaqué ,  soutenant  qu'il  était  esclave  on 
non  citoyen. 

Xlli.  Item,  major  septoaginta  annis  19.  Le  majeur  de  soixante-dix  ans 
a  tutela  vel  cura  excusare  se  potest  Mi-  peut  s'excuser  de  la  tutelle  et  de  la  cu- 
nores  autem  viginti  quinque  annis  olim  râtelle.  Les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ja- 
quidem  excusabantur,  nostra  autem  cou-  dis  étaient  excusés  ;  mais,  d'après  notre 
stitutione  prohibentur  ad  tutelam  vel  constitution,  ils  sont  incapables  d'aspirer 
cnram  adspirare,  adeo  ut  nec  excusa-  à  la  tutelle  ou  curatelle ,  et,  par  là,  il 
tione  opus  sit  Qua  constitotione,  cave-  n'est  plus  besoin  d'excuse.  Cette  consti- 
tar  ut  nec  pupillus  ad  legitiman  tute»  tution  pourvoit  à  ce  que  ni  les  pupilles, 
lam  vocetur,  nec  adultos  :  cum  erat  in-  ni  les  adultes  ne  soient  appelés  à  la 
civile,  eos  qui  aliène  auxilio  in  rebos  suis  tutelle  légitime  ;  car  il  est  contraire  à  la 
administrandis  egere  noscuntur,  et  ab  raison  que  des  personnes  reconnues 
illis  regontur,  aliorum  tutelam  vel  eu-  comme  ayant  besoin  du  secours  d'au- 
ram  subire.  trui  dansTadministration  de  leurs  affai- 

res, et  placées  elles-mêmes  sous  une  di- 
rection étrangère,  prennent  la  tutelle  ou 
la  curatelle  des  autres. 

XIV.  Item  et  in  milite  observandum  14.^11  faut  pareillement  observer 
est  ut,  nec  volens,  ad  tntelœ  onus  ad-  pour  les  militaires  qu'ils  ne  soient  point 
mittatur.  admis ,  même  volontairement,  à  gérer 

la  tutelle. 

Cesi  ici  une  incapacité  plutôt  qu'une  excuse. 

XV.  Item,  Romœ  grammatici,  rheto-       1 6.  A  Rome,  les  grammairiens,  les 
res  et  medici,  et  qui  in  patria  sua  id   rhéteurs  et  les  médecins,  de  même  ceux 
exercent,  et  infra  numerum  sunt,  a  tu-   qui  exercent  ces  professions  dans  leur 
tcla  vel  cura  habent  vacationem.  patrie,  et  qui  sont  compris  dans  le  nom- 
bre légal,  sont  dispensés  de  tutelle  et 
de  curatelle. 

II  existait ,  nous  dit  Théophile ,  une  constitution  d*Antonin-le- 
Picux  qui  fixait  le  nombre  des  grammairiens,  rhéteurs ,  etc.,  que 
chaque  cité  devait  avoir.  Hodestin  nous  fait  même  connaître  les 
dispositions  de  cette  constitution  et  les  diverses  limites  qu'elle  po- 
sait (1). 

XVI.  Qui  autem  vult  se  excusare,  si  |  «.  Celui  qui  veut  s'excuser  et  qui  a 
plures  habeat  excusationes,  et  de  quibus-  plusieurs  excuses,  lorsque  quelques-unes 
dam  non  probaverit,  aliis  uti  intra  tem-   ont  été  rejetées,  est  maître  de  faire  va- 


Il)  D.  27.  I.  6.  $$  2 ,  7  et  9.  f.  Modert. 
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pora  coDstitota  non  prohibef  ur.  Qui  au-  loir  les  autres  dans  les  délais  fixés.  Pour 

tem  excnsare  se  voluat,  non  appellent;  s'excuser  on  n  a  point  recours  à  V appel; 

sed,  intra  dies  qmnquaginta  continuos,  mais  de  quelque  classe  que  Ton  soit, 

ex  quo  cognoverint  se  tutores  datos,  èx-  c'est-à-dire  de  quelque  manière  que  Ton 

cusare  se  debent,  cujuscnnque  generis  ait  été  nommé  a  la  tutelle  ou  curatelle, 

sint,  id  e^,  qualitercunque  dati  fuerint  on  doit  proposer  ses  excuses  dans  les 

tutores,  si  intra  centesimum  lap|dem  cinquante  jours  continus,  à  partir  du 

sunt  ab  eo  loco  ubi  tutores  dati  sunt  Si  moment  que  Ton  a  connu  sa  nomination, 

vero  ultra  centesimum  habitant,  dinu-  si  Ton  est  à  moins  de  cent  milles  du  lieu 

meratione  facta  viginti  millium  diumo-  où  l'on  a  été  nommé.  Si  Ton  demeure  à 

mm,  et  amplius  triginta  dierum  :  quod  plus  de  cent  milles,  on  compte  un  jour 

tamen,  ut  Scœvola  dicebat,  sic  débet  par  vinsft  milles,  plus  trente  jours  en 

computari,  ut  ne  minus  sint  quam  quin^  sus  :  calcul  néanmoins  qui  doit  se  faire, 

quaginta  dies,  comme  le  disait  Scœvola,  de  telle  sorte 

que  jamais  il  n'y  ait  moins  de  cin^ 

quante  jours» 

Non  appeUant.  Ce  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on  doit 
s'excuser  et  dans  quel  délai.  En  général,  lorsqu'on  était  appelé  à 
une  fonction  publique,  et  qu'on  prétendait  avoir  une  excuse,  c'était 
par  la  voie  de  l'appel  qu'on  la  faisait  valoir;  c'est-à-dire  en  s' adres- 
sant à  un  magistrat  supérieur,  pour  faire  réformer  la  décision 
de  celui  qui  vous  avait  nommé  (1).  Une  constitution  de  Marc-Au- 
rèle-Antonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les  tutelles  et 
les  curatelles.  C'est  devant  le  magistrat  formant  le  premier  degré 
de  juridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent  se  présenter 
et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat  les  rej'ette,  ce 
sera  alors  qu'ils  pourront  appeler  de  sa  décision  (2).  Cette  règle 
est  commune  à  tous  les  tuteurs  ou  curateurs ,  légitimes ,  testamen- 
taires, ou  donnés  par  les  magistrats  ;  tous  peuvent  également  s'ex- 
cuser, à  l'exception  cependant  des  afirancnis,  auxquels  la  recon- 
naissance impose  l'obligation  de  gérer  la  tutelle  ou  curatelle  des 
enfants  du  patron ,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  des  excuses  pour 
s'en  dispenser  (3). 

Intra  quinquaginta  dies  conlinuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utiles,  on  ne  comptait  que  ceux  où  il  était  permis  de  se  pré- 
senter en  justice;  par  jours  continus,  on  les  comptait  tous  sans 
distinction.  C'était  cette  dernière  méthode  qu'on  devait  suivre  pour 
les  tuteurs  ou  curateurs.  Dans  le  délai  fixé,  il  fallait  non-seulement 
qu'ils  se  fussent  présentés  au  juge  (adjudicem  accedere),  mais 
encore  qu'ils  eussent  spécifié  leurs  excuses  (remissionis  causam 
nominare)  (4).  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n'étaient  pas  obligés 
de  les  spécifier  toutes  à  la  lois;  mais,  lorsque  les  premières  avaient 
été  rejetées,  ils  pouvaient  proposer  les  autres,  pourvu  qu'ils  fussent 
toujours  dans  le  délai. 

Ne  mintis  sint  quam  quinquaginta  dies.  Il  résulte  du  calcul 
indiqué  par  les  Instituts  que,  si  on  le  suivait  sans  n^odification , 


(1)  D.  49.  4.  1.  S  2.  f.  IJlp.  —  (2)  Ib.  S  1.  —P.  27.  1.  13.  p.  f.  Modert.  —  (3)  C.  5.  02.  5. 

—  (4)  D.  27.  I.  13.  S  8. 
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ceux  qui  sont  à  plas  de  cent  milles  auraient  souvent  uu  délai  plus 
court  que  ceux  qui  sont  moins  éloignés.  Par  exemple ,  celui  qui 
demeure  à  trois  cents  milles  aurait  un  jour  par  vingt  milles, 
c*est-à-dire  quinze  jours;  plus  trente  jours  en  sus,  en  totalité  qua- 
rante-cinq jours  seulement.  Voilà  pourquoi  les  jurisconsultes 
ajoutaient  que,  dans  tous  les  cas»  4  faut  agir  de  manière  que 
personne  n^ait  jamais  moins  de  cinquante  jours  (1).  D'après  cela 
on  peut  aisément  s'assurer,  en  faisant  les  calculs,  qu'il  ne  com- 
mence à  y  avoir  plus  de  cinquante  jours  que  lorsque  les  toteurs 
habitent  à  plus  de  quatre  cents  milles  ;  en  sorte  une  la  rè^le  eut 
été  plus  juste  et  pins  simple  si  Ton  avait  dit  :  le  délai  sera  de  cin- 
quante jours  pour  ceux  qui  demeureront  à  quatre  cents  milles ,  on 
moins;  on  ajoutera  un  jour  pour  chaque  vingt  milles  en  sus  de 
cette  distance. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs  sont  les  maîtres,  comme  nous  l'avons 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d'y  renoncer.  Ils  y  renoncent  taci- 
tement lorsqu'ils  laissent  expirer  les  délais ,  ou  même  lorsqu'ils 
prennent  l'administration  sans  faire  aucune  réserve  (2),  à  moins 

Îu'il  ne  s'agisse  d'une  excuse  survenue  postériisurement  et  pouvant 
ispenser  même  d'une  charge  commencée,  comme,  par  exemple, 
l'absence  pour  la  République. 

XVII.  Datas  Mrtemtator,  ad  imiver-  IV.  La  nomiiialîoB  do  tvteur  est 
som  patrimoniiim  datas  esse  creditar.    censée  hite  pour  le  patrimoine  entier. 

Par  conséquent ,  ajoute  Cujas ,  si  les  biens  sont  situés  dans  des 
provinces  différentes,  il  n'en  est  pas  moins  chargé  en  totalité.  D'où 
il  suit  que,  s'il  veut  se  décharger  de  l'administration  des  biens 
trop  éloignés,  il  ne  peut  le  faire  qu'en  proposant  une  excuse  fon- 
dée sur  Féloignement,  ce  qui  est  conforme  à  un  fragment  du  Di- 
geste (3).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des  In- 
stituts est  incomplet,  et  que  la  suite  développait  ce  que  nous  venons 
de  dire.  La  paraphrase  de  Théophile  n'en  dit  pas  plus  que  les 
Instituts. 


nn.  Qoi  tafelam  alicujns  gessif,  1 9.  Celui  qai  a  géré  la  tateDe  d  une 
invitas  cnrator  ejusdem  fieri  non  com-  personne  n'est  pas  forcé  d*en  prendre  la 
pellitar  :  in  tantom  nt,  licet  paterfami-  curatelle  :  tellement  que,  si  un  père  de 
lias  qoi  testamento  tutorem  dédit,  adje-  famille,  en  nommant  un  tatenr  par  tes- 
cerit  se  eumdem  curatorem  dare  :  ta-  tament,  avait  ajouté  qu'il  donnait  la 
men  invitom  eum  curam  suscipere  non  même  personne  pour  curateur,  on  ne 
cogendom,  divi  Sevems  et  Antoninus  pourrait  pas  la  contraindre  i  prendre  la 
rescripserunt.  curatelle  contre  son  gré,  selon  le  res- 

crit  des  divins  Sévère  et  Antonin. 

C'est  ici  Septime-Sévère  et  Antonin  Garacalla  que  l'on  veut  dési- 
gner (Hist.  du  droit,  p.  295). 


(l)  D.  27,  1.  13.  S  2.  f.  Modckt  -  (2)  G.  5.  63.  2.  —  (3)  D.  27.  l.  21.  S  2,  f.  M«rcî. 
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XIX.  Idem  rescripseront  maritum  1 9.  Les  mêmes  empereurs  ont  ré* 
nzori  sus  curatorem  datam ,  excusare  ponda  que  le  mari  donné  pour  corateiir 
te  pane,  licet  se  immîsceat.  à  sa  femme  pent  s'excuser,  bien  qu'il  se 

soit  immiscé. 

Non-seulement  il  peut  s*excaser,  mais  il  le  doit  ;  car  il  est  inca- 
pable d^être  curateur  de  sa  femme,  comme  le  disent  formellement 
plus  d'un  texte  du  Digeste  et  du  Code  (1).  «  Mariîus^  etsi  rébus 
uxaris  suœ  débet  affectionem,  tamen  curator  ei  creari  non  p(h 
iestn  (2).  Cette  règle  est  la  réciproque  de  celle  déjà  connue,  que 
le  curateur  d*une  femme  ne  peut  Téponser  (p.  205).  Le  motif  est  le 
même  :  on  craindrait  que  le  mari  n*abusât  de  sa  position  pour  se 
dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  donc,  par  ignorance  du  droit, 
ou  par  tout  autre  motif,  des  magistrats  avaient  nommé  un  mari  à 
la  curatelle  de  sa  femme,  celui-ci ,  dès  qu*il  l'apprendrait,  devrait 
s'excuser  sur-le-champ,  afin  d'éviter  toute  responsabilité  à  ce 
sujet (3).  II  faut  supposer  que  la  femme  a  besoin  d'un  curateur, 
soit  parce  qu'elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans,  soit  parce  qu'elle 
est  insensée,  etc.  (4).  Il  faut  de  plus  supposer  qu'elle  a  des  biens  à 
elle  propres  et  non  compris  dans  la  dot  (p.  208). 


l.  Si  qnîs  aotem  falsis  allegationi-  HO.  Si,  par  de  fausses  allégations, 
bus  excusationem  tutels  merucrit ,  non  quelqu'un  est  parvenu  à  se  faire  dis- 
est  liberatus  onere  tutelœ.  penser  de  la  tutelle,  il  n'est  pas  dégagé 

de  ses  obligations. 

En  conséquence  il  est  toujours  responsable,  par  l'action  de  tutelle, 
de  tous  les  préjudices  que  pourrait  éprouver  le  pupille  :  il  faut  en 
dire  autant  pour  la  curatelle:  C'est  une  exception  faite,  en  faveur 
des  pupilles  ou  adultes,  à  cette  règle,  que  la  chose  jugée  passe  pour 
la  vérité. 

Il  est  encore  plusieurs  motifs  d'excuse  autres  que  ceux  que  nous 
venons  de  parcourir;  mais  la  matière  n'est  pas  assez  importante 
pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  énumérés  au  Digeste  et  au 
Code  (5). 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  f A  TUTELLE  OU  A  LA  CURATELLE. 

La  tutelle  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs  actions  ;  savoir  :  l'ac* 
lion  directe  de  tutelle.  Faction  pour  les  distractions  faites  dans  les 
comptes ,  et  l'action  contraire  de  tutelle.  —  L'action  directe  de 
tutelle,  qui  se  nommait  aclio  directa  tutelœ j  ou  judicium  tutelœ j 
ou  bien  encore  arbitrium  tutelœ,  était  celle  qu'on  donnait  au  pu- 
pille contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  comp4e  de  son  adminis- 
tration. Elle  n'était  ouverte  que  lorsque  la  tutelle  était  finie,  soit 
pour  le  pupille  lui-même,  soit  pour  le  tuteur  seulement.  Elle  était 
accordée  au  pupille  ou  à  ses  héritiers,  contre  le  tuteur  ou  contre  ses 

(1)  D.  27.  1.  1.  5  5.  f.  Modeit  —  27.  10.  U.  f.  Pépin.  —  (2)  C.  5.  34.  2.  —  (3)  C.  5.  62. 
4.  —  (4)  D.  27.  10.  li.  —  (5)  D.  27.  1.  et  C.  5.  62.  m  txcuunion\bv$. 
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héritiers.  Le  tuteur  était  responsable,  par  cette  action,  non-seulement 
des  fraudes  qu'il  aurait  commises,  mais  encore  des  fautes  qu*il  aurait 
faites,  et  même  de  sa  négligence.  Lorsqu'il  était,  par  suite  de  cette 
action ,  convaincu  de  fraude,  il  était  noté  d'infamie  (1). — L'action 
pour  les  distractions  faites  dans  les  comptes  se  nommait  actio  de 
distrahendis  rationibus.  Elle  était  donnée  au  pupille  contre  le  tu- 
teur, quand  celui-ci  avait  commis  quelque  soustraction  sur  le  patri- 
moine qu'on  lui  avait  confié.  Elle  n'était  ouverte  qu'à  la  fin  de  la 
tutelle.  Elle  avait  pour  résultat  de  faire  noter  le  tuteur  d'infamie 
et  de  le  faire  condamner  à  restituer  le  double  de  ce  qu'il  avait  sous- 
trait; elle  ne  passait  point  contre  les  héritiers  du  tuteur,  parce 
!|u'ils  n'étaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas  exercer  à  la 
ois  l'action  directe  de  tutelle  et  l'action  éj^  rationibus  distrahendis  : 
intenter  l'une,  c'était  renoncer  à  l'autre  (2).  —  L'action  contraire 
de  tutelle  (actio  contraria  tutelœ)  était  celle  qui ,  à  la  fin  de  la 
tutelle,  était  donnée  au  tuteur  contre  le  pupille,  pour  se  faire  indem- 
niser de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait  avoir  faites  et  de  toutes 
les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  contractées  pour  lui  (3).  Une 
remarque  générale,  et  qui  nous  servira  plus  d'une  fois  par  la  suite, 
c'est  que  ces  expressions,  action  directe,  action  contraire,  prises 
par  opposition  1  une  à  l'autre ,  désignaient  toujours ,  la  première , 
ime  action  en  quelque  sorte  principale,  découlant  directement  et 
essentiellement  d'un  contrat  ou  d'un  fait  ;  la  seconde,  une  action  en 
quelque  sorte  accessoire,  survenue  postérieurement,  à  cause  de 
quelque  circonstance  particulière.  Ainsi ,  dans  notre  exemple,  par 
cela  seul  qu'il  y  a  tutelle,  il  y  a,  comme  conséquence  directe  et  essen- 
tielle, action  directede  tutelle;  tandis  que  l'action  contraire  ne  vien- 
dra qu'accessoirement,  si  le  tuteur,  par  la  suite,  se  trouve  avoir  fait 
quelque  avance. 

La  curatelle  donnait  lieu  à  l'action  utile  de  gestion  d'afiaires 
(actio utilis negotiorum  gestorum),  accordée  à  celui  qui  était  en 
curatelle,  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  Il  est  à  remarquer 
Gue  rien  n'empêchait  d'intenter  cette  action,  si  les  circonstances 
1  exigeaient,  même  pendant  que- la  curatelle  durait  encore  (4).  De 
son  côté,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indemniser  de  ses  avances, 
l'action  contraire  utile  de  gestion  d'afiaires  (actio  contraria  utilis 
negotiorum  gestorum).  Remarquons  encore  ici  que  l'expression 
action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition  à  action  utile;  qu'a- 
lors elle  avait  un  autre  sens  que  celui  expliqué  ci-dessus.  Elle  dési- 
gnait une  action  découlant  directement  du  droit  lui-même;  tandis 
que,  par  action  utile,  on  entendait  une  action  que  l'équité,  l'utilité 
seule  avaient  fait  introduire  par  analogie  d'une  action  existante  dans 
le  droit.  Ainsi,  dans  notre  exemple,  l'action  directe  negotiorum  g  es- 


(1)  D.  27.  3.  f.  4.  f  1.  pr.  SS  16  et  17.  -  Voy.  auni  G.  5.  51.  2.  —  (2)  D.  27.  3.  fr.  I. 
SS  10  el  wi»..  fr.  2.  —  (3)  Ib.  4.  S  3 ,  et  16.  J  1.  —  D.  26.  7.  26.  -  (4)  D.  27.  4.  1.  5  2. 
I.  Ulp.  ^  ' 
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iorum,  est  celle  que  le  droit  civil  lui-même  donnait  pour  faire 
rendre  compte  à  celui  qui,  volontairement  et  à  Tinsu  d'un  pro- 
priétaire, s*était  mis  à  gérer  ses  affaires.  Le  curateur  n'était  pas 
absolument  dans  cette  position,  puisque  ce  n'était  point  de  son  seul 
mouvement  qu'il  avait  pris  la  gestion.  On  n'avait  donc  pas  réelle- 
ment contre  lui  Faction  directe  de  gestion  d'affaires;  mais,  par 
analogie  et  par  utilité,  on  avait  donné  une  action  à  peu  près  sem- 
blable ,  actio  utilis  negotiorum  gestorum,  —  Le  recours  accordé 
par  le  préteur  pour  obtenir  une  restitution  en  entier  (restitutio  in 
integrwm) ,  à  canse  de  l'âge ,  se  rapporte  aussi  à  là  matière  que 
nous  examinons.  Lorsqu'un  mineur  de  vingt-cinq  ans,  agissant  soit 
avec  Tautorisation  de  son  tuteur,  soit  avec  le  consentement  de  son 
curateur,  soit  par  lui-même  en  âge  de  puberté,  avait  éprouvé  un 
préjudice  dans  une  affaire,  qui,  selon  le  droit,  était  valable,  il  pou- 
vait néanmoins  recourir  au  préteur  pour  se  faire  par  lui  restituer 
en  entier,  c'est-à-dire  replacer  dans  son  premier  état,  comme  si 
Taffaire  n'avait  pas  eu  lieu  :  c'était  là  ce  qu'on  nommait  une  resti" 
tutio  in  integrum.  Le  préteur,  du  reste ,  ne  l'accordait  qu'en  con- 
naissance de  cause,  et  lorsqu'il  reconnaissait  qu'il  y  avait  un  pré- 
judice assez  considérable  (1). 

Étaient  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  l'action  de  stipu- 
lation (actio  ex  stipulatu)  contre  ceux  qui  s'étaient  engagés  comme 
répondants  du  tuteur  ou  du  curateur  ;  l'action  subsidiaire  contre 
les  magistrats;  et  enfin  l'accusation  dirigée  contre  le  tuteur  ou 
curateur,  pour  le  faire  écarter  comme  suspect.  Nous  allons,  avec 
le  texte,  parler  plus  en  détail  de  cette  accusation. 

TITULUS  XXVI.  TITRE  XXVI. 

Dl  SU8PXCTIS  TUTORIBUS  \EL  CURATORIBUS.        DES  TUTBURS  OU  CURATEURS  SUSPECTS. 

L'accusation  de  suspicion,  intentée  contre  un  tuteur  ou  curateur, 
n'était  pas  une  accusation  criminelle  proprement  dite  :  elle  n'avait 
pas  pour  objet  de  faire  infliger  à  un  coupable  une  punition  publi* 

S  [ne;  son  but  principal  était  un  intérêt  civil,  celui  de  défendre  la 
ortune  du  pupille,  en  écartant  quelqu'un  qui  pourrait  y  malverser.  II 
est  vrai  qu'elle  entraînait  quelquefois  l'infamie;  mais  cet  effet  lui 
était  commun  avec  plusieurs  actions  civiles,  telles  que  celles  de 
tutelle,  de  dépôt.  Il  suit  de  là  que  cette  accusation  n'appartenait 


M.  a^uuoatiuu  uc  puuvaii   pius  avuir   iicu  ,    puiatju  ctx«?  «iw*    ^t*/  »»*.« 

objet.  D'un  autre  côté ,  cette  accusation  diffère  des  actions  civiles, 
et  se  rapproche  des  accusations  criminelles,  en  ce  sens  qu  elle  est 
ouverte  à  tout  le  monde ,  et  qu'on  y  procède  par  voie  de  libelle  ac- 
cusatoire  et  non  par  demande  d'un  juge. 


(1)   D.  4.  4.  et  C.  2.  22.  Dt  w  inUfnm  reUitutUm*  «Hnomw. 
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Sciendam  est,8iifpec(i  crimen  ex  lege       Sachei  que  Faccasaâoo  de 
Doodedm-Tabdaram  desceadere.  vitmt  de  la  loi  des  Doue-Taldea. 

I.  Datam  est  aatem  jos  removendî  1 .  Le  droit  d'écarter  les  toteors  snt- 
tatores  saspectos  Rouue  prstori,  et  in  pects  appartient  à  Rome  ans  prétevn, 
provinciis  pnesîdibus  eamm,  et  legato  dans  les  provinces  anx  présidents  et  an 
proconsniis.  lieutenant  du  proeonsol. 

Ce  droit  leur  appartient  comme  affaire  civile,  lear  Jnridictîoii 
s'étendaDt  aax  caases  de  cette  nature.  Noos  avons  expliqaé  ce 
qn^était  le  lieutenant  do  prpcoosal  (HisL  du  droit,  n*  43,  p.  189). 

II.  Osfendimus,  qui  possunt  de  sus-  19.  Après  avoir  dit  quels  magîstrati 
pecto  coiraoscere,  nnnc  videamns,  qui  peuvent  connaître  de  Faecnsation  de 
sotpeeti  neri  possunt  Et  quidem  omnes  suspicion,  voyons  queb  Inteors  peuvent 
tnlores  possunt  sive  testnuMntarii  sint,  être  accusés;  tous  le  peuvent,  qn*ib 
sive  non,  sed  alterius  generis  tulores.  soient  testamentaires,  ou  qnib  soient 
Quare  et  si  legitimus  faerit  tutor,  accu-  de  tonte  autre  classe,  fût-ce  même  un 
sari  poterit.  Quid  si  palronus?  Adhuc  tuteur  légitime.  Mais  un  patron?  La 
idem  erit  diceudum  :  aummodo  memi-  mémedécision  lui  est  applicable,  pourvn 
ncrimns,  fanue  patroni  parcendnm,  li-.  qu*on  se  souvienne  qu'il  Cant  miénager 
cet  ut  suspectus  remotus  foerit.  sa    réputation ,    même    en    Fécarlant 

comme  suspect. 

Ni  les  enfanls  ni  les  affranchis  ne  pouvaient  diriger  contre  leurs 
ascendanls  ou  leur  patron  une  action  infamante  (1).  Les  actions 

Îoi  avaient  ce  caractère  devaient  en  être  dépouillées,  et  le  flls  on 
afiranchi  devait  agir  seulement  pour  défendre  ses  intérêts.  Cestce 
3ui  aura  lieu  ici  :  Tascendant  ou  le  patron  sera  écarté  sans  être  noté 
*infamie;  et  même  fort  souvent,  d  après  Hodestin,  on  se  conten- 
tera de  lui  adjoindre  im  curateur  (2). 

III.  Consequens  est,  utvideamus  qui  9.  Après  cela,  voyons  qoi  peut  accn- 
possunt  suspectes postulare. Et sciendum  ser  les  suspects;  et  i  on  saura  que  cette 
est,  quasi  pubHcam  esse  hanc  accusa-  accusation  est  qiMSh-publique,  c*est-à- 
tionem,  hoc  est,  omnibus  patere.  Quin-  dire  ouverte  &  tout  le  monde.  Bien  plus, 
imo  et  muUeres  admittuntur,  ex  rc-  on  y  admet  les  femmes,  d'après  le  res- 
teripto  divomm  Severi  et  Antonini,  sed  crit  des  divins  Sévère  et  Antonio,  mais 
lue  sols  qus,  pietatis  necessitndine  duo-  seoiement  celles  qu'un  snntinient  iné- 
tsB,  ad  boc  procedont,  utputa  mater;  sistible  d^afTection  pousse  à  cette  dé- 
nutrix  quoque,  et  avia  possunt  ;  potest  marche ,  comme  la  mère  ;  la  nourrice 
et  soror.  Sed  et  si qua  alia  mulier  luerit,  aussi,  l'aïeule,  ainsi  que  la  sœur;  et 
Cttjus  prœtor  perpensam  pietatem  intel-  même  s'il  est  une  autre  feornie  en  qui 
lezerit,nonsexusverecundiamegredien-  le  préteur  reconnaisse  une  vive  affe&* 
tem,  sed  pietate  prodoctam,  non  conti-  tion,  qoi  paraisse,  sans  sortir  de  la  mo- 
nere  iojuriam  pupîllorum  :  admittet  destie  de  son  sexe,  mais  conduite  par 
eam  ad  accusationem.  cette  affection,  ne  pouvoir  supporter  le 

préjudice  fait  aux  pupilles,  elle  sera  ad- 
mise à  cette  accusation. 

Quasi publicam.  Nous  avons  dit,  au  commencement  de  ce  litre, 
en  auoi  cette  accusation  différait  de  celles  qui  étaient  réellement 
publiques,  et  en  quoi  elle  leur  ressemblait. 

MtUieres  admittuntur.  En  général  les  femmes  ne  pouvaient 


(1)  D.  37.  15.  5.  f.  inp.  —  (2)  D.  Î6.  10.  9. 
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intenter  d* accusation  publique ,  si  ce  n'était  quand  elles  voulaient 
poursuivre  la  punition  d'un  délit  ou  d'un  crime  commis  contre 
elles  on  contre  quelqu'un  des  leurs  (1). 

lir.  Impubères  non  possont  tatores  4.  Les  impubères  ne  peuvent  pour- 
root  soipectospostnlare,  pubères  autem  suivre  leurs  tuteurs  eemme  suspects; 
euratores  suos  ei  cottsilioneeess«riomm  les  adultes  peuvent,  avec  Tavis  de  leeri 
suspectos  possaut  arguere  :  et  ità  divi  parents ,  poursuivre  leurs  curateurs. 
Severus  et  Antonluus  reseripsenrat         C'est  ainsi  que  l'ont  répondu  les  divins 

Sévère  et  Antooln. 

V.  Suspectus  autem  e%i^  qui  non  ex       6.  Est  suspect  celui  qui  gère  infidè% 

fide  tutelam  gerit,  licet  solvendo  sit,  ut  lement  la  tutelle,   bien  que  solvaUe, 

Julianus  quoqae  scripsit.  Sed  et  ante-  comme  Fa  écrit  aussi  Julien.  Et  même, 

quam  iocipiat  tutelam  gerere  tutor,  pos-  avant  d'avoir  commencé  &  gérer,  un  tu* 

seeum  quasi  suspectumrenioveri,idem  teur  peut  être  écarté  comme  suspect; 

Julianus  scripsit,  et  secundum  eum  con-  le  même  Julien  l'a  écrit,  eC  d'après  luit 

stitutum  est  une  constitution  l'a  décidé. 

Ce  serait  sur  sa  réputation ,  s'il  était  connu  pour  un  homme  irn^ 
probe  ou  de  mauvaises  mœurs ,  qu'on  l'écarterait,  même  avant 
qu'il  eût  commencé  l'administration. 

TI.  Suspectus  autem  remotus,  si  qui-  O.  Le  suspect  écarté  pour  dol  est 
dem  ob  dolum,  famosus  est  ;  si  ob  cul-  noté  d'infamie  ;  pour  faute,  il  ne  l'est  pas. 
pam,  nao  «que. 

Chaque  citoyen  jouissait  d'une  considération  oui  lui  était  propre 
et  qui  dépendait  de  sa  conduite ,  de  son  état ,  des  honneurs  dont 
il  était  revêtu  ;  cette  considération  se  nommait  existimatio.  Elle 
est  définie  au  Digeste ,  dignitatis  illœsœ  status j  legibus  acmori^ 
bus  comprohatus  (2).  L'existimation  pouvait  augmenter,  diminuer 
ou  même  se  perdre.  Elle  était  perdue  totalement  pour  ceux  qui 
étaient  privés  de  la  liberté;  elle  était  diminuée,  uar  exemple, 
quand  on  était  relégué,  expulsé  du  sénat,  rejeté  aans  un  ordre 
inférieur,  etc.  H  existait  même  des  actions  qui,  pour  toute  peine  » 
emportaient  l'infamie,  c'est-à-dire  une  diminution  trés-étendue  de 
l'existimation  (3).  Telles  étaient  l'action  de  tutelle,  l'accusation  de 
suspicion,  quand  le  tuteur  était  convaincu  de  fraude.  — La  per- 
sonne notée  d'infamie  était  frappée  de  plusieurs  incapacités. 

ini.  Si  quîs  autem  suspectus  postula-  Y.  Si  quelqu'un  e^i  poursuivi  comme 
tor,  qooad  coyni/io  finiatur,  interdicitnr  suspect,  l'administration  lui  est  inteiw 
d  administratio,  ut  Papiniano  visum  est    dite,  selon  l'avis  de  Papinien,  jusqu'à 

ce  que  la  cause  soit  décidée. 

TIII.  Sedsisuspectico^itt/iîosuscep-  9.  Si,  pendant  V examen  de  Faccusa- 
ta  foerit,  postes  quam  tutor  vel  curator  tion  contre  le  suspect ,  le  tuteur  ou  le 
decesseritf  extinguitur  suspecti  co^ntfto.    curateur  décède,  l'afTaire  est  éteinte. 

Même  décision  dans  tous  les  cas  où,  pour  une  cause  quelconquCi 
la  tutelle  ou  la  curatelle  finit.  Nous  en  avons  donné  la  raison  : 

(Il  D.  48.  2.  1.  f.  Pomp.  2.  f.  Pap.  —  C.  9.  1.  12.  —  (2)  D.  5.  IX  5.  %  \.  f.  ûiliil.  — 
(3)  Ib.  SS  2  as.  — Voirtootc«4iiMiioafftfontditàcetëgurddintlâ  CàtéralU.  du  dnitromti*», 
a.  24,  p.  28. 


./ 
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c'est  que  raccusation  n'avait  d'autre  but  que  d'écarter  le  suspect. 
Cognitio  :  expression  technique  pour  désigner  l'examen  devant 
le  magistrat,  la  connaissance  de  l'affaire  que  prend  le  magistrat, 
lorsqu'il  doit  prononcer  lui-même. 


:.  Si  quis  tator  copiam  soi  non  fa-  9.  Si  le  tolcur  ne  paraît  pas  pow 
ciat  ui  alimenta  vupiÛo  decemantur,  faire  allouer  des  aliments  au  pupille, 
cavetor  epistola  cuvoniin  Severi  et  An-   un  rescrit  des  divins  Sévère  et  Antonin 


•Jobentar.  Ergo  at  sospectus  removeri   le  retard  détériorerait  seront  vendues, 
poterit,  qui  non  prœstat  alimenta.  On  pourra  donc  écarter  comme  suspect 

celui  qui  ne  fournit  pas  des  aliments. 

Ut  alimenta pupillo  decernantur.  La  somme  à  dépenser  annuel- 
lement pour  l'entretien  du  pupille  n'était  pas  laissée  entièrement  à 
l'arbitraire  du  tuteur.  Le  testateur  pouvait  la  fixer  dans  son  testa- 
ment ;  s'il  ne  l'avait  pas  fait ,  il  était  d'usage  que  le  préteur  la  dé- 
terminât. Ce  magistrat  devait  avoir  égard  au  rang,  à  la  fortune,  à 
l'âge  du  pupille;  il  ne  devait  pas  permettre  de  dépenser  tous  les 
revenus  :  il  était  bon  que  Ton  fit  chaque  année  quelques  économies. 
C'était  au  tuteur  à  faire  faire  cette  estimation;  et  même,  quand 
elle  avait  été  faite,  soit  par  le  testateur,  soit  parle  magistrat,  s'il 
arrivait  que ,  par  des  circonstances  postérieures,  la  somme  allouée 
devint  trop  forte ,  le  tuteur  devait  avertir  pour  qu'on  la  diminuât. 
S'il  négligeait  ces  devoirs,  il  s'exposait  à  ce  que,  dans  le  compte 
de  tutelle,  on  n'admît  point  tontes  les  dépenses  qu'il  porterait  pour 
l'entretien  du  pupille..  Néanmoins,  si  ces  dépenses,  quoique 
n'ayant  pas  été  fixées,  étaient  modérées,  elles  devaient  être  admi- 
ses (1).  — Notre  texte  s'occupe  du  cas  où  le  tuteur,  au  lieu  de 
faire  fixer  la  somme  pour  l'entretien ,  aurait  disparu.  Alors  il  faut 
distinguer  :  si  son  absence  a  été  forcée  et  imprévue,  on  pourvoira, 
en  attendant  son  retour,  à  l'entretien  du  pupille  (2)  ;  mais  si  son 
absence  provient  de  négligence  ou  de  mauvaise  foi ,  s'il  se  cache 
ou  s'il  s'est  enfui,  abandonnant  ainsi  les  intérêts  du  pupille,  on 
agira  envers  lui  à  peu  près  comme  on  agit  contre  un  débiteur  qui 
disparaît.  De  même  que  les  créanciers  sont  alors  envoyés  en  pos- 
session des  biens  de  leur  débiteur  (3) ,  qu'ils  peuvent  faire  nommer 
un  curateur  à  ces  biens  pour  qu'ils  soient  vendus  (4)  :  de  même  le 
pupille  sera  envoyé  en  possession  des  biens  du  tuteur,  et ,  sur-le- 
champ  un  curateur  étant  donné  à  ces  biens,  on  vendra  les  choses 
sujettes  à  se  détériorer,  afin  de  pourvoir  aux  aliments  du  pupille. 
Le  tuteur  de  plus  pourra  être  écarté  comme  suspect  (5).  —  On 

S  eut  remarquer  les  expressions  :  copiam  sui  non  faciat ,  pour 
ire  ne  présente  point  sa  personne  ;  et  alimenta,  pour  désigner 


(1)  D.  27.  3.  2  et  3.  t  LV  —  C  5.   50.  —  (2)  D.  27.  2.  C.  f.  Tryph.  —  (3)  D.  42.  2. 
(4)  ik  4.  —  (5)  D.  27.  2.  6.  —  26.  10.  3.  S  14.  f.  Hp. 
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noD-sealement  la  nourriture  du  pupille ,  mais  tout  ce  qui  est  né- 
cessaire à  son  entretien. 

X.  Sed  sîqnis  prœsens  negat  propter  lO.  Mais  lorsqu'il  paraît  et  prétend 
inopiam  alimenta  posse  decenii,  si  hoc  qu'on  ne  peut,  &  cause  de  la  pauvreté  du 
permendaciumdicat,  remittendum  eum  pupille,  lui  allouer  des  atiments,  si  cette 
esse  ad  pnefectum  urbi  puniendum  pla-  assertion  est  mensongère^  il  faudra  le 
cuit,  sicutîUe  remîttitur  qui,  data  pecu-  renvoyer  devant  le  préfet  de  la  ville 
ma,  ministerium  tutelœ  redemerit.  pour  y  être  puni,  comme  on  y  renvoie 

celui  qui,  &  prix  d'argent,  a  racheté  les 
fonctions  de  tuteur. 

Per  mendacium  dicat.  On  suppose  ici  que  le  tuteur  né  dispa- 
raît point,  mais  qu'il  cherche  à  frauder  le  pupille  par  des  asser- 
tions mensongères.  Un  fragment  du  Digeste  veut  que ,  dans  ce 
cas,  on  donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le 
tuteur.  — Quant  à  celui  qui ,  à  prix  d  argent,  rachète  la  tutelle  , 
ce  ne  peut  être  qu'en  gagnant  les  employés  du  préteur.  Aussi  Cu- 
jas  rétablit  le  texte  de  cette  manière  :  Data  pecunia  ministeriis 
tutelam  redemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Quitutelam,  corruptis  mi- 
nisteriis prœtoris  ^  redemerit  (l). 


[.  Libertus  quoqne,  si  fraudulenter        1 1 .  De  même,  l'afrranchi,  convainca 

tntelam  fiiiorum  vel  nepotum  patroni  d'avoir  géré  frauduleusement  la  tutelle 

gessisse  probetur,  ad  prœfectum  urbi  des  fils  ou  petits-fils  de  son  patron,  est 

remtttitur  puniendus.  renvoyé  au  préfet  de  la  ville  pour  être 

*  puni. 

Dans  tous  ces  cas,  on  renvoie  au  préfet  de  la  ville ,  parce  qu'il 
est  le  juge  criminel.  • 

XII.  Novissime  sciendum  est  eos  qui  I  %,  Enfin  sachez  que  ceux  qui  admi- 
fraudulenter  tutelam,  vel  curam  admi-  nistrent  frauduleusement ,  bien  qu'ils 
nistrant,  etiam  si  satis  offerant,  remo-  offrent  satisdation,  doivent  être  écartés 
Yendos  esse  a  tutela,  quia  satisdatio  tu-  de  la  tutelle,  parce  que  cette  satisdation 
•cris  propositum  malevolum  non  mutât,  ne  changepas  leurs  projets  malveillants, 
sed  dintins  grassandi  in  re  familiari  fa-  mais  leur  fournit  le  moyen  de  dilapider 
cultatem  pnestat  plus  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  satisdation  offre  bien  une  garantie,  mais  elle  n'est  pas  en- 
tièrement sure  ;  et  d'ailleurs ,  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal  que 
d'avoir  à  le  réparer. 

XIII.  Suspectum  enim  eum  puta-  1 3.  Nous  considérons  aussi  comme 
nras,  qui  moribus  talis  est  u  t  suspectus  sit.  suspect  celui  que  ses  mœurs  rendent  tel  ; 
Enimvero  tutor  vel  curator,  qnamvis  mais  un  tuteur  ou  un  curateur,  bien 
pauper  est,  fidelis  tamen  et  diiigens,  qu'il  soit  pauvre,  s'il  est  néanmoins 
removendus  non  est  quasi  suspectus.  ndèle  et  zélé,  ne  doit  pas  être  écarté 

comme  suspect. 

On  ne  doit  pas  garantir  seulement  la  fortune,  mais  encore  la 
moralité  du  pupille  :  ainsi  l'on  doit  écarter  le  tuteur  qui  a  de  mau- 
vaises mœurs ,  comme  celui  qui  gère  frauduleusement. 


(1)  D.  se.  10. 3.  s  15.  r.  ul^ 


RESUME  DU  LIVRE  PREMIER. 


(TmUi  X  A  zzvi.) 


•'•^. 


Du  droU  et  de  la  justice.  —  Droit  fiaturd^  droit  des  gens,  droit  ckril. 

Le  droit, /tu  (dérivé  iejussum^  ordre),  est,  dans  son  acception  primi- 
thre  chez  les  Romains,  ce  qni  est  ordonné,  on  Tordre  législatif,  en  d*ao-* 
très  termes,  la  loi  {prceceptum  commune,  une  règle  généralement  pres- 
crite). Cest  là  une  acception  tonte  matérielle,  exacte  si  on  rappliqoe 
uniquement  au  droit  positif,  au  droit  législatifement  établi  et  en  vigueur. 

A  Tépoque  plus  philosophique  de  la  jurisprudence  romaine,  les  juris- 
consultes romains  définissent  le  droit  :  «  quod  semper  œouum  ae  Mmif» 
estait  ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  en  le  considérant  dans  son 
ensemble  :  u  Ars  boni  et  cequi ,  »  fart  de  ce  qui  est  bon  et  équitable* 
Cest  une  déGnition  toute  spiritualiste,  au  point  de  vue  de  la  raison  et  non 
de  la  loi  positive;  mais  définition  trop  vague,  qui  confond  le  droit  avec 
la  morale,  et  qui  d'ailleurs  ne  fait  que  «^lettre  un  mot  à  la  place  d*un 
autre;  on  demandait  ce  que  c*est  que  le  droit,  jus;  on  demandera  ce  que 
c*est  que  Féquitabie,  œquum. 

Dans  le  progrès  de  la  ^philosophie  moderne,  il  faut  reconnaître  que  le 
droit,  au  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive,  mais  de  la  pure  raison, 
est  une  idée  abstraite,  diflicile  à  définir,  parce  que  les  abstractions  ne  se 
définissent  pas  rigoureusement.  La  notion  la  plus  exacte  qu*on  puisse  en 
donner  selon  nous,  c'est  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de  la  rai- 
son humaine,  déduite  des  rapports  d'homme  à  homme  dans  lesqueb  Fun 
a  lar  faculté  d'exiger  de  l'autre  une  action  ou  une  inaction. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  dans  le  sens  des  idées  romaines  que  nous  devoni 
le  prendre  ici. 

La  justice  est  la  volonté  d'observer  toujours  le  droit;  la  jurisprudence  est 
la  connaissance  de  ce  droit  La  première  est  définie  :  constans  et  perpétua 
voluntas  jus  suum  cuique  Irilmendi;  la  deuxième  :  dioinarum  atque  ku* 
manarum  rerum  notitia;  justi  atque  injusti  scientia. 

Les  préceptes  généraux  du  droit  sont  :  Honeste  vivere^  alterum  non  fa* 
dere,  suum  cuique  trihuere.  Le  droit  ne  serait  pas  complet  sMl  lui  man- 
quait un  seul  de  ces  préceptes. 

Le  droit  se  divise  d'abord  en  droit  des  nations^  droit  public^  droit  prhtd* 
—  Le  droit  des  nations  est  celui  qui  détermine  les  droits  et  les  obliga- 
tions réciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu'elles  ont  entre  elles.— 
Le  droit  publie^  celui  qui  détermine  les  droits  et  les  obligations  récipro- 
ques d'une  nation  et  des  membres  qui  la  composent  [quod ad  statum  rei 
romance  spectat),  —  Le  droit  privé,  celui  qui  détermine  les  droits  et  les 
obligations  réciproques  des  particuliers  dans  les  relations  qu'ils  ont  entre 
eux  (  quod  ad  singulorum  utUitalem  pertinet). 

Le  droit  privé  se  décompose,  quant  à  son  origine,  en  droit  naturel, 


aÈSmiÉ.  —  TIT.    I   A   XXVI.  —   DES  PERSONNES.  315 

droU  des  gens^  droit  civil.  Dans  ce  sens,  le  droit  naturel  (droit  des  êtres 
animés)  est  celui  que  la  nature  seule  inspire  à  tous  les  animaux  (quod 
natura  omnia  animalia  docuit),  —  Le  droit  des  gens  {droit  des  hommes) 
est  cette  partie  du  droit  prÎYé  qui  découle  de  la  nature  raisonnable  et  des 
relations  commones  des  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étranger! 
comme  aux  citoyens  (  quod  naiuralis  rmtio  inter  onmes  Aamisus  eansU^ 
iuU).  —  Le  droit  civil  {droit  des  cUoyens )  est  cette  partie  du  droit  privé 
que  le  peuple  n'a  constituée  que  pour  ses  membres  et  qui  n'est  appU* 
cable  au'aux  ctloyens  (  quod  quisque  populus  ipse  sUn  constUuU). 

Le  oitMt  qae  ]es  hommes  oot  institué  eux-mêmes  peut  élre  ehangé  ; 
celui  qai  découle  de  la  nature  des  choses  est  immuable. 

Le  droit  privé,  quant  à  la  forme  sous  laquelle  il  est  établi,  se  divise  en 
droit  écrit  et  droit  non  écrit. — Le  droit  écrit  est  celui  qui  est  établi  parla 
volonté  expressedulegislateur.il  se  compose  chez  les  Romains  de  loisoa 
populiscites,  de  plébiscites,  sénatus-consultcs ,  constitutions  des  princes, 
édits  des  magistrats,  réponses  des  prudents.  —  Le  droit  introduit  par  les 
édits  des  magistrats  se  nomme  droit  honoraire  ou  droit  prétorien,  et  alors 
le  droit  établi  par  le  législateur  se  nomme  par  opposition  droit  civiL —  Le 
droit  non  écrit  est  celui  qui  s'est  introduit  par  1  usage  et  le  consentement 
tacite  du  législateur. 

Le  droit  privé ,  considéré  quant  aux  objets  dont  il  traite,  s'occupe  des 
personnes ,  des  choses ,  des  actions.  —  Telle  est  la  classification  des  ma* 
tières  dans  la  méthode  des  jurisconsultes  romains.  * 


D£S  PëASONNëS. 

Le  mot  personne  (dérivé  depersona,  le  masque  que  les  acteurs  portaient 
sur  la  scène  dramatique)  en  droit  a  deux  acceptions. —  Dans  une  première, 
la  plus  large,  il  désigne  :  u  Tout  être  considéré  comme  capable  d'être  le 
sujet  actif  ou  passif  des  droits  ;  c'est-à-dire  d'avoir  ou  de  devoir  des  droits,  i 
—  Dans  une  seconde,  pins  étroite,  le  mot  personne  désigne  chaque  rôle, 
chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à  jouer  sur  la  scène  juridique  ; 
c*est-à-dire  chaque  qualité  en  vertu  de  iaqueUe  il  a  certains  droits  ou  cer- 
taines obligations  :  la  personne  de  père,  de  fils  de  famille,  de  mari,  de 
tuteur,  etc.  En  ce  sens  le  même  homme  peut  avoir  à  la  fois  plusieurs 
personnes. 

Les  personnes,  en  suivant  l'ordre  des  Instituts,  sont  considérées  et  di- 
visées sous  trois  rapports  différents  :  1^  par  rapport  à  la  société  générale  ; 
2®  par  rapport  à  la  famille  ;  3"*  par  rapport  à  leur  capacité  ou  incapacité. 

DIVISION   DBS  PEBSOXSES  PAR  R.^POaT  A  LA  SOCi&tk  GÉxéRALB. 

Sous  ce  premier  rapport,  il  faut  distinguer  les  hommes  en  libres  et  es- 
daves,  étrangers  et  citoyens,  affranchis  et  ingénus. 

Quand  il  s  agit  de  juger  l'état  d'un  enfant  d'après  celui  des  parents,  il 
faut  se  rappeler  ces  deux  règles  générales  :  1'  en  mariage  légitime ,  l'en* 
fant  sait  la  condition  da  père;  hors  mariage  légitime,  celle  de  la  mère. 
2»  La  condition  du  père  doit  s'examiner  an  moment  de  la  conception, 
oelle  de  la  mère  au  moment  de  la  naissance.  Ces  deux  règles  souffrent 
cependant  quelques  exceptions. 
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Libres  ou  esclaves. 

La  liberté  est  déBnie  :  Naturalis  facultas  qus  quod  cuiquefacere  libet, 
nisi  quod  vi  autjure  prohibetur;  la  servitude  :  Constiiutiojuris  genthtmy 
qua  auis  dominto  alieno  contra  naturam  subficitur, 

L'oomme  libre  a  le  droit  de  faire  tout,  excepté  ce  que  la  loi  lui  défend  ; 
Testlave  rien,  excepté  ce  que  la  loi  lui  permet. 

Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens  {ex  capiwUaie)  ;  par  nais- 
tance  (exancillis  nostris)^  c'est  Tétat  de  la  mère  qu'il  faut  considérer; 
par  le  droit  civil,  dans  plusieurs  cas  où  Tesclavage  est  une  punition, 
comme  lorsqu'un  homme  libre,  maieur  de  vingt  ans,  s'est  laissé  vendre 
pour  prendre  part  au  prix  ;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne 
peuvent  rendre  esclave. 

Citoyens  ou  étrangers. 

Le  titre  de  citoyen,  depuis  Antonin  Caracalla,  appartenait  à  tous  les  su- 
jets de  l'empire,  sauf  certains  affranchis.  Sous  Justinien  il  n*y  a  aucune 
exception  ;  le  titre  de  peregrinus  n'existe  plus  dans  le  sens  où  on  le  pre- 
nait jadis,  et  ne  peut  être  donné  qu'aux  peuples  qui  ne  font  point  partie 
de  l'Etat. 

Ingénus  ou  affranchis. 

L'ingénu  est  celui  qui,  depuis  l'instant  de  sa  naissance,  a  toujours  été 
libre;  1  affranchi  celui  qui  a  cessé  d'être  esclave  {qui  desUt  esse  servus). — 
On  est  ingénu  lorsqu^on  est  issu  d*une  mère  libre  ;  il  sufBt  qu'elle  l'ait 
été  un  seul  moment  de  la  gestation,  c'est  une  exception  faite,  en  faveur 
de  la  liberté,  aux  règles  ordinaires. 

On  peut  être  affranchi  par  deê  moyens  publics  :  la  vindicte,  le  testa- 
ment, la  manumission  dans  les  églises;  et  par  des  moyens  privés  :  entre 
amis,  par  lettre,  par  codicille ,  etc.  Il  n'y  a  sous  Justinien  aucune  impor- 
tance, quant  aux  effets,  à  être  libéré  par  un  mode  plutôt  aue  par  l'autre. 

Sous  Auguste  et  sous  Tibère,  des  lois  avaient  posé  des  nomes  aux  af- 
franchissements :  la  loi /^/ia  Sentia,  la  loi  Furia  Caninia^  la  loi  Junia 
Norhana. 

La  prenuère  contenait  plusieurs  dispositions  que  l'on  peut  classer  ainsi  : 
1®  Elle  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  ae  trente  ans,  si  ce 
n* était  par  la  vindicte  avec  Tapprobation  du  conseil;  2*  elle  créait  une  nou- 
velle classe  d'affranchis,  les  déditices;  Justinien  l'abrogea  sous  ces  deux 
rapports;  3**  elle  prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créan- 
ciers :  cette  prohibition  est  maintenue  ;  4*^  elle  défendait  que  le  mattre  mi- 
neur de  vingt  ans  pût  affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec 
Fapprobation  d'un  conseil  :  cette  dernière  disposition  est  conservée  pour 
les  affranchissements  entre-vifs;  mais,  par  testament,  Justinien,  dans  les 
Instituts,  permit  d'affranchir  à  dix-sept  ans  révolus;  et,  dans  unenovelle, 
il  le  permit  dès  qu*on  pouvait  tester,  c'est-à-dire  à  quatorze  ans. 

La  loi  Furia  Caninia  limitait  le  nombre  d'esclaves  qu'il  était  permis  de 
libérer  par  testament  ;  elle  est  abrogée  par  Justinien. 

La  loi  Junia  Norbana  établissait  une  troisième  classe  d'affranchb ,  les 
Latins  Juniens;  elle  est  encore  abrogée,  toute  différence  étant  supprimée 
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entre  les  affranchis,  sans  avoir  égard  ni  à  lear  âge,  ni  au  mode  de  mana- 
mission ,  ni  an  genre  de  propriété  de  Taffranchissant  Ils  sont  citoyens  ; 
on  leur  accorde  même  dans  une  novelle  le  droit  d*anneau  d*or,  celui  de 
régénération  ;  ib  ne  diiTî&rent  des  ingénus  que  par  le  droit  de  patronage. 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  1®  devoirs  ohséquieux  (obseqtUa) 
que  Taffranchi  doit  au  patron,  comme  un  fils  à  son  nère;  2^  services 
(operœ)  qu*il  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  Taffran- 
chissement;  3®  droits  de  succession  que  le  patron  a  sur  les  biens  .de  Taf- 
franchi 

On  nomme  statu-Uberi  les  esclaves  affranchis  dont  la  liberté  est  sus- 
pendue par  un  terme  ou  par  une  condition. 

Il  existait  des  actions  destinées  à  soutenir  ou^un  homme  était  libre  ou 
esclave,  ingénu  ou  affranchi  ;  elles  devaient  s  intenter  devant  des  magis- 
trats supéneurs  ;  on  leur  donnait  le  nom  d'actions  pré/udideUes ,  qui  du 
reste  s'appliquait  à  quelques  autres  actions. 

DIVISION  DES  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A  LA  FAMILLE. 

Ceux  qui  composent  les  familles  sont  ou  suijuris,  maîtres  d*eux-même8| 
ou  alienijuris,  soumis  au  pouvoir  d*autruL 

Par  famille  (familia)  on  entend,  dans  un  sens  spécial,  une  seule  maison, 
savoir  :  le  chef  et  toutes  les  personnes  qui  lui  sont  soumises;  dans  un  sens 
général,  les  diverses  maisons  qui,  ayant  une  même  origine  et  descendant 
aun  chef  commun ,  forment  par  leur  réunion  une  grande  famille ,  bien 
que  chacune  d'elles  soit  commandée  par  un  chef  différent 

Les  personnes  sui  juris  prennent  le  nom  de  paterfamUias  pour  les 
hommes  {qui  in  domo  dominium  hahet)^  et  celui  de  materfamiùas  pour 
les  femmes. 

Les  personnes  alienijuris  étaient  jadis  ou  inpotestate,  ou  in  manu^  ou 
bien  enfin  in  mancipio;  mais,  sous  Justinien,  les  pouvoirs  nommés  nui- 
nus  et  fnandpium  n'existent  plus. 

Le  mot  potestas  désigne  le  pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  on  sur  ses 
enfants. 

Pouvoir  du  maître  sur  ses  esclaves. 

Le  pouvoir  sur  les  esclaves  s*étend  à  la  personne  et  aux  biens. —Quant 
à  la  personne,  Tesclave  est  comme  une  chose  par  rapport  aux  droits  de 
propriété  de  son  maître  :  il  peut-être  vendu,  donné,  légué  ;  mais  le  droit 
de  vie  ou  de  mort  n'existe  plus  sur  lui.  D'après  uu  rescrit  d'Antonin-le- 
Pieux,  le  maître  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide  ;  celui  qui 
traite  cruellement  ses  esclaves  est  forcé  de  les  vendre  à  de  bonnes  con- 
ditions. —  Quant  aux  biens,  tout  ce  que  l'esclave  a  ou  acquiert  est  à  son 
maître  ;  celui-ci  quelquefois  laisse  à  l'esclave  la  jouissance  d*un  pécule. 

Puissance  paternelle. 

Le  pouvoir  sur  les  enfants  est  adouci  de  beaucoup.  — •  Quant  à  la  per- 
sonne, le  père  n'a  plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort ,  ni  le  droit  d'expo- 
sition ;  il  ne  peut  vendre  ses  enfants  qu'au  sortir  du  sein  de  leur  mère, 
lorsqu'il  y  est  forcé  par  une  extrême  misère.  Sa  puissance  paternelle  est 
réduite  à  un  simple  droit  de  correction  domestique.  —  Quant  aux  biens, 
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la  législation  a  saccetsiTemeiit  admis  plosieors  fiscales,  tor  lesqaeb  le 
fib  a  des  droits  de  propriété  plus  oa  moins  étendus. 

La  poissanoe  paternelle  s*acqiiiert  on  par  jastes  noces,  on  par  des  actes 
qni  légitiment  lêi  enfants  naturels,  on  par  adoption. 

Justesnoees;  Caneubhiaî;  Stuprvm;  Coninhemhtm, 

Les  noces,  en  général  nupiiœ  (matrimmmtm),  sont  fanion  de  Thomme 
et  de  la  femme,  entraînant  Tobligation  de  vivre  dans  un  commerce  indi- 
TÎsible  {viri  et  mulierit  cmjunetio,  indwidimm  vite  consueiudinem  con- 
tinens).  —  Les  justes  noces  (jtutœ  nupiiœ,  putum  fM^hîmonium)  sont 
les  noces  de  ceux  qui  s*unissent  selon  le  présent  des  lois  {qui  seevfidkm 
ftœeepta  legum  eaeunî). 

Les  justes  noces  produisent  la  puissance  paternelle  sur  les  fils  et  les 
filles  qui  en  sont  issus,  et  sur  les  descendants  par  les  mâles. 

Pour  qu'il  y  ait  justes  noces,  il  faut  qu*il  y  ait  puberté,  consentement 
et  connubium.  —  La  puberté  est  fixée  à  douxe  ans  pour  les  femmes ,  à 
quatorze  ans  pour  les  nommes.  —  Le  consentement  est  nécessaire  de  la 
part  des  conjoints,  de  leur  chef  de  famille,  et,  sll  s'agit  d*un  petît-fils,  de 
la  part  non-seulement  de  Faïeul,  mais  encore  du  père.  —  Le  eomutUnum 
est  la  capacité  relative  que  les  deux  futurs  époux  doivent  avoir  pour 
S*unir  entre  eux. 

Les  obstacles  au  confnMum,  et  par  snite  aux  justes  noces,  proviennent 
de  la  qualité  d'étranger  cbes  Tun  des  époox,  de  la  parenté,  de  raliîance, 
et  de  quelques  autres  causes  particulières. 

La  parenté  porte  le  nom  général  de  cognation.  Elle  vient  quelquefois 
delà  nature,  quelquefois  du  droit  civil,  quelquefois  de  Tune  ou  de  l'autre. 

—  La  cognation  naturelle  retient  le  nom  de  cognation  proprement  dite  : 
c'est  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  parle  sang  et  descendant  ou 
Tune  de  l'autre,  on  d'une  souche  commune.  —  La  cognation  civile  porte 
bien  le  nom  générique  de  cognation,  mais  elle  se  nomme  spécialement 
agnation  :  c'est  le  lien  qui  existe  entre  les  personnes  membres  de  la  même 
famille  civile.  —  L'alliance  est  le  lien  que  le  mariage  établit  entre  les 
deux  coQnations  des  époux. 

La  célébration  des  justes  noces  n^est  soumise,  en  règfe  générale,  à  au- 
cune formalité  légale;  il  suffit  qu'il  y  ait  consentement  des  parties  et  tra- 
dition de  la  femme. —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte,  soit  pour 
constater  les  noces  (nuptiaùs  tahulœ,  nuptialia  instrumenta)^  soit  pour 
les  conventions  relatives  aux  biens  (instrumentum  dotale). 

Des  fiançailles  peuvent  précéder  les  justes  noces  :  on  nomme  ainsi  la 
promesse  réciproque  des  noces  futures  (sponsio  et  repromissio  nupHa- 
Tum  futurarum), —  Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  contraindre  au 
mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  Tun  des  époux ,  par  la 
perte  de  la  liberté  ou  des  droits  de  cité,  par  la  captivité  et  par  le  divorce. 

—  La  femme  ne  peut  se  remarier  qu'après  l'année  de  deuil. 

Les  noces  contractées  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul  ef- 
fet; les  enfants  sont  considérés  comme  étant  sans  père  connu  ($purn)\  la 
dot  est  confisquée,  et  les  coupables  punis  suivant  les  lois,  s'il  y  a  inceste 
on  bigamie. 

Le  concnbinat  est  le  commerce  licite  d'un  homme  et  d*une  femme  sans 
qa*il  y  ait  mariage  entre  eux  (lidta  consuetudo  causa  non  matfimomiy 
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-^  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ont  un  père  connu,  mois  ils  ne  sont  point 
sous  la  puissance  paternelle,  ils  se  nomment  enfants  naturels  {naturales 
Uberi). 

Tout  commerce  illicite  se  nomme  en  général  stuprum;  les  enfants  qui 
en  sont  issus  sont  spuriif  sans  père  connu. 

L* union  des  esclaves  (contubemium)  est  abandonnée  au  droit  naturel 

LégUimaêhnê. 

Les  actes  par  lesquels  les  enfants  naturels  peuvent  être  légitimés,  et 
par  conséquent  amenés  sous  la  puissance  paternelle^  sont  : 

P  Le  mariage  subséquent  des  père  et  mère; 

2°  L*oblation  à  la  curie;  mais,  dans  ces  cas,  Fenfant  n*entre  pas  dans 
U  famille  et  n*acquiert  des  droits  qu'à  F  égard  du  père; 

3*^  Par  rescrit  au  prince; 

4^  Par  testament. 

Ces  deux  derniers  modes  sont  introduits  par  les  novelles  de  Justinien. 

L*effet  produit  par  ces  divers  actes  a  été  nommé  légitimation.  Il  est  in- 
dispensable que  les  enfants  qu'on  veut  légitimer  y  consentent,  ou  du 
moins  ne  s'y  opposent  pas. 

Adoptions. 

Il  y  a  denx  sortes  d'adoptions  :  Tadrogation,  et  Fadoption  proprement 
£te.  Elles  diffèrent  dans  les  personnes  auxquelles  elles  s'appliquent,  dans 
leurs  formes  et  dans  leurs  effets.  « 

Dans  l'adrogation,  oo  adopte  nn  cbef  de  famïiie  ttUjyris ;  dans  l'adop- 
tion, un  fils  de  famille  a/îeni^tirû. —  Jadis  il  y  avait  aussi  cette  différence 
que  les  impubères  et  les  femmes  ne  pouvaient  être  adrogés,  tandis  qu'ils 
pouvaient  être  adoptés  ;  mais,  depuis  Antonîn,  Fadrogation  des  impubères 
est  permise  avec  certaines  conditions,  et,  sous  Justinien,  celle  des  femmes 
Test  aussi. 

L'adrogatioii  se  fait  par  rescrit  du  prince  {principaU  reseripto)  ;  Fadop- 
tion  par  autorité  du  magistrat  {imperh  maghtratus). 

L'adrogation  et  Fadoption  avaient  autrefois  toutes  deux  pour  but  de 
donner  sur  l'adopté  la  puissance  paternelle;  mais,  sous  Justinien,  leurs 
effets  sont  ordinairement  différents  :  —  L'adrogation  produit  toujours  la 
puissance  paternelle;  Fadrogé  passe  sous  Fadro^eant  avec  tous  ses  biens 
et  ses  enfants,  s'il  en  a. —  Quant  à  l'adoption,  il  faut  distinguer  :  si  Fadop- 
tant  est  un  ascendant  {non  extraneus),  la  puissance  paternelle  est  pro- 
duite; si  c'est  un  étranger,  l'adopté  acquiert  seulement  des  droits  de  suc- 
cession ab  intestat. 

Du  reste,  on  peut  adopter  quelqu'un  pour  fils  on  pour  petit-fib. — Dans 
ce  dernier  cas,  on  peut  désigner  l'un  de  ses  enfants  comme  père  du  pe- 
tit-fils adoptif  (qtiasi  exjilio)^  ou  n'en  désigner  aucun  (quasi  incerto  na- 
tus);  Fadoption  produit  alors  des  effets  diuérents  quant  aux  degrés  de 

Sarenté,  et  par  suite  quant  aux  prohibitions  de  mariage  et  à  tous  les 
roits  de  famille. 
Les  qualités  et  conditions  nécessaires  pour  Fadoption ,  aussi  bien  que 

Jour  Fadrogation,  sont  celles-ci  :  L'adoptant  doit  avoir  la  puberté  pleine, 
e  plus  que  Fadopté  :  cette  règle  observée,  il  peut  adopter,  quel  que  soit 
ton  âge;  néanmoins  Fadrogation  n'est  pas  uic'dement  permise  à  celui 
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qui  a  moins  de  soixante  ans,  ou  qui  a  déjà  des  enfants;  —  Les  impols- 


Feuvent  être  adoptés  que  par  leurs  patrons  ;  les  esclaves  ne  peuvent  pas 
être.  —  Il  faut  en  outre  le  consentement  des  parties;  toutefob,  quant  à 
celui  qui  est  donné  en  adoption,  il  suflit  qu'il  ne  s'y  oppose  pas  (non 
coniradicenU) ;  — Dans  [adoption  d*une  personne,  au  second  degré, 
comme  issue  d'un  tel  fils  (quasi  exfilio)^  il  faut  le  consentement  de  raienl 
et  du  père  adoptants. 

L'adoption  peut  être  dissoute  soit  en  émancipant  l'adopté,  soit  en  le 
donnant  en  adoption  à  un  autre.-»  Tout  lien  dans  la  famille  adoptive  est 
alors  rompu,  et  l'adoption  ne  peut  plus  être  renouvelée. 

Pouvoir  du  mari  sur  la  femme. 

Le  mot  manus  désignait  le  pouvoir  que  le  mari  avait  sur  sa  femme 
dans  certains  cas  déterminés.  Ce  pouvoir  n'existe  plus  sous  Justinien. 

Pouvoir  de  mancipium  sur  une  personne  libre. 

Par  mancipium  on  entendait  le  pouvoir  sur  une  personne  libre,  ac- 
quise par  mancipation.  Il  est  entièrement  hors  d'usage  comme  le  précédent. 

Comment  se  dissout  le  droit  de  puissance. 

Le  droit  de  puissance  (potestas)  se  dissout  :  quant  à  l'esclave,  par  l'af- 
franchissement; 

Quant  au  fils  de  famille ,  par  certains  événements  accidentels,  par  on 
acte  solennel  ou  par  certaines  dignités. 

Ces  événements  sont  :  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberté  ou  seule- 
ment des  droits  de  cité,  survenue  au  père  ou  à  l'enfant;  lorsque  le  père  ou 
le  fils  est  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  la  puissance  paternelle  n  est  pas 
détruite,  mais  seulement  suspendue,  à  cause  du  droit  de  postliminmm. 

Les  actes  solennels  sont  :  l'émancipation ,  et  l'adoption  dans  certains 
cas;  l'une  et  l'autre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  famille,  et  ne  peuvent 
avoir  lieu  contre  son  gré. 

Aucune  dignité,  autre  que  celle  de  flamine  ou  de  vestale,  ne  pouvait 
libérer  jadis  de  la  puissance  paternelle.  Justinien ,  dans  zes  Instituts ,  at- 
tache cet  effet  à  la  dignité  de  patrice;  et,  dans  une  novelle,  à  toutes  les 
dignités  qui  libèrent  de  la  curie.  L'enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd  pas 
ses  droits  de  famille. 

Le  pouvoir  du  mari  (manus)  et  celui  du  maître  sur  l'homme  libre  livré 
en  mancipation  (mancipium)  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par  certains 
modes  qu  il  n'est  plus  nécessaire  d'examiner  sous  Justinien. 

Il  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famille,  données  soit  à  la 
femme,  soit  au  mari,  soit  à  l'enfant,  dans  le  but  soit  de  faire  reconnaître, 
soit  de  nier  la  paternité,  la  légitimité  ou  lA  puissance  paternelle.  Ces  ac- 
tions sont  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nomme  préjuaicielles ;  il  en  exis- 
tait aussi  de  relatives  aux  droits  provenant  de  la  manus  on  du  mancipium. 
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DIVISION   DES  PERSONNES  PAR   RAPPORT  A   LEUR  GAPAdTÉ  OU   iNCAPAGITé. 

Des  causes  générales  ou  des  causes  particulières  peuvent  rendre  les 
personnes  incapables  de  se  gouverner  et  de  se  défendre  :  —  Dans  le  pre- 
mier cas  on  les  met  en  tutelle,  dans  le  second  en  curatelle;  —  Mais  ifnV 
a  que  les  personnes  suijuris  qui  soient  en  tutelle  ou  en  curatelle;  ceux 
qui  sont  atienijuris  ne  peuvent  jamais  s*y  trouver. 

Des  tutelles. 

On  donnait  primitivement  des  tuteurs  aux  femmes,  quelque  âgées 
qu'elles  fussent,  et  aux  impubères.  La  tutelle  des  impubères  est  la  seule 
qui  existe  sous  Justinien. 

Elle  est  déBnie  :  vis  ac  potestas  in  capite  libero  ad  tuendum  eum  qui 
propter  œtatem  se  ipse  de/endere  nequit^jure  civili  data  ac  permissa. 

Tutelle  testamentaire. 

On  nonmie  tutelle  testamentaire  [testameritaria  tutela)  celle  qui  est 
déférée  par  testament. 

Qui  a  le  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire  ?  Le  père  de  famille 
seul  :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  peut-il  déshériter 
ses  enfants,  et  néanmoins  leur  assigner  un  tuteur. 

Qui  peut  recevoir  un  tuteur  testamentaire?  Les  enfants  soumis  à  la  puis- 
sance du  chef,  et  qui  à  sa  mort  doivent  se  trouver  suijuris  et  impubères: 
parmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes,  dans  certains  cas. — Les  en- 
tants émancipés  n*en  peuvent  point  recevoir;  mais  cependant  la  nomina- 
tion faite  par  le  père  doit  être  confirmée  par  4e  magistrat,  sans  enquête. 

Qui  peut  être  nommé  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls  avec  qui 
le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tous  capables 
d*ètre  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas;  les  esclaves,  les  fous,  les  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans  ne  sont  capables  que  pour  l'époque  où  ils  seront 
devenus  libres,  sains  d^esprit,  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 

Gomment  peut  être  faîte  la  nomination?  Avant  ou  après  Tinstitution 
d'héritier;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  sous  une 
condition  ;  —  Elle  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  -—  Mais  elle  ne 
peut  tomber  sur  une  personne  incertaine,  ni  être  faite  pour  une  affaire 
spéciale. 

Tutelles  légitimes. 

On  nomme  tutelle  légitime  {légitima  tutela) ^  en  général,  celle  qui  est 
déférée  par  une  loi  (  qtue  ex  lege  aliqua  descendit)  ;  plus  spécialement 
celle  qui  découle  de  la  loi  des  Douze-Tables  directement,  ou  par  consé- 
quence [quœ  ex  lege  Duodecim-Tabularum  introducitur^  seu  propalam, 
seu  per  ùonsequentiam). 

Ce  genre  de  tutelle  a  lieu  lorsque  la  tutelle  testamentaire  manque,  soit 
parce  qu'il  n'y  en  a  pas  eu,  soit  parce  qu'elle  a  cessé  de  plein  droit  avant 
la  puberté  du  pupille. 

Dans  le  sens  spécial  du  mot,  la  tutelle  des  agnats,  celle  du  patron  et  de 
ses  enfants,  sont  rigoureusement  les  seules  tutelles  légitimes.  La  première 
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Lct  agDals  foot  appela  pv  b  loi  des  DvmTaUesàbtaldBe, 
aolk  fl^nt  capables  de  b  gérer,  dns  b  arfae^rdre  ^*à  b  mtt 
it  14  eetle  règle  :  //^'  emolumenium  sucretsionis  ^  Un  et  omu  tmUiœ.  S*il 
j  a  plosieors  aanaU  aa  même  degré»  b  lotelle  leur  est  commane. 

A  ce  iojet  les  InstitaU  examinea(  ce  qo*oo  entend  par  agmais  H  par 
CÊftmU;  tmmmttA  te  pardeal  les  droits  dmjmmimm  A  de  coymmîitm, 

L*état  de  cilofeo  romain  so  compose  de  trois  éléments  oonstitntifii  :  b 
liberté,  U  ci  lé,  la  famille;  —  Trois  changements  distincts  poncent  Inppcr 
inr  cet  èiMi^  selon  qne  Tu  on  Tantre  die  œs  éléments  est  attaqné,  — Ces 
cbangemenis  d*état  se  nomment  diminution  de  této  (eU  €afiiû  Amtnulio 
frwrU  itatui  mutatio). 

Si  Ton  perd  le  premier  élément  {liiertsu)^  tons  les  antres  sont  perdos, 
Tétat  de  citoyen  est  détruit  en  entier;  il  y  a  grande  diminution  de  tète 
(tnéuctt/ui)» 

Si  Ton  perd  le  second  élément  (eivUas),  la  famiUe  est  aussi  perdue, 
Tétat  de  citoyen  romain  est  détruit,  il  ne  reste  qne  U  qualité  d^hnnune 
libre;  il  y  a  moindre  ou  moyenne  diminution  de  tête  {minar  vel  «odin). 

Si  Ton  perd  seulement  le  troisième  élément  {fanàUa\  ni  b  qualité 
d*homme  libre  ni  Tétat  de  citoyen  romain  ne  sont  détruits,  on  ne  perd 
même  •&  famille  que  pour  FécnaDger  contre  une  autre;  b  position  s^e- 
ment  de  b  personne  est  modifiée  (sUUui  dutUaxat  hommU  wnUatwr);  il 
y  a  petite  diminution  de  tête  (minima). 

L  influence  de  ces  changements  sur  Tagnalion  et  b  cognation  est  celle- 
ci  :  Le  lien  même  de  Tagnation,  et  les  droits  qu'elle  donne,  sont  détraits 
par  toute  diminution  de  tête;  —  Le  lien  natnrel  de  la  cognation  n^est 
rompu  par  aucune  diminution  ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attachés  pé- 
rissent par  b  grande  et  b  moyenne,  mais  non  par  b  petite. 

TuUUe  légilime  des  painms* 

Le  patron  et  ses  enfants  sont  appelés  indirectement  par  b  loi  des 
Dooie-Tables  à  la  tuteUe  de  F  affranchi  impubère,  parce  que  cette  loi  les 
appelle  à  b  succession. 

TuUlkiJiditeimres. 

On  nommait  tutelles  fiduciaires  (tutelœ  Jlditciariœ)  celles  qne  Fnsage 
trait  fait  déférar,  par  imitation  des  tutelles  du  patron  et  de  ses  descen- 
dants, à  certaines  personnes  sur  les  enfants  émancipés  avant  leur  puberté. 
*-  On  les  nommait  fiduciaires  parce  qu'elles  étaient  b  suite  de  maneip»- 
tiens  simulées,  faites  avec  une  clause  dejiducie  pour  obliger  Facquéreur 
fictif  soit  à  affranchir  lui-même  Tenfant,  soit  à  le  rémanciper  à  son  père. 

Ces  tutelles  étaient  : 

1«  Celle  de  Facquéreur  fictif,  lorsqu'en  exécution  de  b  danse  de  fidncie, 
il  avait  afAmnchi  lui-même  Fimpubère; 

a*  CeUt  du  père  émancipatenr,  et,  après  sa  mort,  de  ses  enbnts,  Ion- 
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^iie  rimpubère  avait  été  rémaDcipé  au  père  et  affranchi  par  lui.  —Tou- 
tefois, daus  ce  dernier  cas^  le  père  émancipateur,  par  déférence,  afin  qu'on 
ne  lui  attribuât  pas  moins  d'honneur  qu'au  patron,  était  qualifié  de  tuteur 
légitime  et  non  de  tuteur  fiduciaire. 

Sous  Justînien»  la  première  de  ces  tuidles  fiduciaires  n'ayant  plus  lieu, 
puisqu'il  n'y  a  plus  de  mancipalions  simulées,  la  seconde  «  c'est-à-dire 
celle  des  enfants  du  père  émancipateur,  est  la  seulft  qui  ail  retenu  le  non 
de  tutelle  fiduciaire. 

TtUella  dûÊinéeipar  letmagiilratL. 

On  nomme  tutelle  donnée  par  les  magistrats  [tuUla  a  magittraUlius 
daiM^  celle  qui  est  déférée  par  le  choix  de  cfiriains  magistrats. 

On  a  recours  à  cette  tutelle  : 

V  Quand  il  n'y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire  ni  légitime; 

2°  Quand  la  tutelle  testamentaire  est  suspendue  ou  interrompue  pour 
une  cause  quelconque; 

3°  Quana  le  tuteur  testamentaire  ou  le  tuteur  légitime  s'excusent  ou 
sont  destitués. 

Les  premières  lois  qui  concernent  ce  genre  de  tutelle  sont,  pour  Rome, 
la  loi  AUlia;  pour  les  provinces,  la  loi  Julia  et  Tiiia:  d'où  sont  venus  le 
nom  de  tutor  AtUianus^  et  celui  de  lutor  JuUotiHanus  indiqué  par 
ThéophUe. 

Ces  tuteurs,  sous  Justinien,  sont  nommés,  à  Constantinople,  par  le 
préfet  et  le  préteur,  chacun,  selon  leur  juridiction  et  avec  enquête;  •— 
Dans  les  provinces,  lorsque  la  fortune  du  pupille  excède  cinq  cents  solides, 
ils  sont  nonmiés  par  les  présidents,  avec  enquête;  lorsque  la  fortune  ne 
s'élève  pas  au-dessus  de  cette  somme,  ce  sont  les  magistrats  particuliers 
des  cités  qui  les  nomment  sans  enquête,  mais  avec  caution. 

La  nomination  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  mais  elle  ne  peut 
être  subordonnée  à  un  terme  ni  à  une  condition. 

Admmistmtian  et  outcrisaHon  (auctoritas)  du  tuteur. 

Le  tuteur  doit,  avant  de  prendre  l'admiaistratioa ,  donner  caution  de 
bien  gérer,  et  faire  l'inventaire  des  biens  du  pupille. 

S' il  y  a  plusieurs  tuteurs,  l'administration  est,  selon  les  cas,  confiée  à 
un  seul,  donnée  à  tons  en  conunun,  on  divisée  entre  chacun  d'eux. 

Le  tuteur  ne  représente  pas  la  personne  du  pupille;  ses  fonctions  con- 
sistent soit  à  agir  par  lui-même,  en  son  propre  nom  et  sans  le  pupille, 
comme  une  sorte  de  gérant  d'affaires,  ce  qui  se  nomme  gérer  les  affaires 
(negotia  gereré),  soit  à  s'adjoindre  à  la  personne  du  pupille  agissant  lui- 
même,  pour  la  compléter  par  son  concours  et  se  porter  coopérateur  dans 
l'acte  :  c'est  ce  qu'on  nomme  donner  son  autorisation  {auclorUaUm  t'fi- 
terponere). 

L'autorisation  {auetoriUu)  est  la  participation  active  du  tuteur  dans 
l'acte,  afin  de  compléter  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  de  produire 
avec  lui  l'acte  voulu.  Elle  ne  peut  être  aonnée  ni  avant  ni  après. 

A  cet  égard  il  faut  distinguer  diverses  périodes  dans  l'âge  de  l'impubère  ; 
savoir: 

1°  S'il  est  infans  (ne  pouvuitpas  encore  parler),  à  la  mamelle  ou  peu 
s'en  faut,  selon  l'ex^Àression  de  Tnéqphilft; 
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^  S'il  est  infantiproximus  (plus  près  de  Teufance  que  de  la  puberté), 
jusqu'à  sept  ans  environ,  selon  la  jurisprudence; 

3®  Enûn  s'il  est pubertali proximus  (plus  près  de  la  puberté  que  de 
Tenfance),  environ  au-dessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas,  l'impubère  ne  pouvant  prononcer  aucune  parole, 
aucune  formule  solennelle,  le  tuteur  ne  peut  procéder  en  donnant  son 
auctaritaSy  il  ne  peut  que  gérer. 

Dans  le  second  cas,  bien  que  l'impubère  puisse  parler,  les  juriscon- 
snltes  disent  qu'il  n'a  encore  aucune  intelligence  des  affaires  juridiques 
(nuUum  inlellectum). '^En  conséquence,  s'il  agit  seul,  rigoureusement, 
suivant  ces  jurisconsultes,  il  ne  peut  faire  aucun  acte  valable.  —  Cepen- 
dant, par  faveur  spéciale,  en  considération  de  ce  qu'il  peut  prononcer  les 
formules,  on  lui  permet  de  faire,  avec  ou  sans  ïauclovitas  ae  son  tuteur, 
suivant  le  cas,  certains  actes  qui  sont  éminemment  dans  son  intérêt, 
comme  une  stipulation,  une  crétion  ou  acceptation  solennelle  d'hérédité. 
—  Ainsi,  dans  cet  intervalle,  le  tuteur  procède  le  plus  souvent  en  gérant 
les  affaires,  mais  quelquefois  aussi  en  donnant  son  autorisation.  Ce  der- 
nier parti  est  le  seul  possible  dans  tous  les  actes  qui  exigent  absolument 
l'intervention  personnelle  du  pupille. 

EnGn  dans  le  troisième  cas,  les  jurisconsultes  disent  que  le  pupille  a 
l'intelligence  de  ce  qu'il  fait  (aliquem  inteUectum)^  mais  qu'il  n^  pas  de 
jugement  {animi  juaicium), 

£n  conséquence,  le  tuteur,  durant  cette  période,  doit  procéder  de  pré- 
férence en  faisant  agir  le  pupille  et  lui  donnant  son-  autorisation.  Il  ne 
doit  gérer  lui-même  qu'en  cas  de  nécessité,  par  exemple  si  le  pupille  est 
absent. 

Il  y  a  plus,  le  pupille  peut  faire,  seul,  tous  les  actes  qui  ne  demandent 
que  l'intelligence;  mais  il  ne  peut  faire,  sans  l'autorisation  du  tuteur,  ceux 
qui  demandent  le  jugement.  — D'où  il  suit  qu'il  peut,  sans  autorisation, 
rendre  sa  condition  meilleure,  mais  non  la  rendre  pire  :  c'est-à-dire  obli- 
ger les  autres  envers  lui,  mais  non  s'obliger  envers  les  autres,  acquérir, 
mais  non  aliéner.  Lorsque  le  contrat  fait  par  le  pupille  sans  autorisation 
peut,  comme  la  vente,  se  décomposer  en  deux  actes,  dont  l'un  ne  demande 
que  i'inleiiigcncc  et  l'autre  exige  du  jugement,  le  premier  acte  est  valable^ 
le  second  est  nul,  et  le  contrat  est  conservé  en  partie  dans  l'intérêt  du  pu- 

Fille;  mais  lorsque  l'acte  qui  exige  du  jugement  est  indivisible,  comme 
acceptation  d'une  hérédité,  et  ne  peut  se  prêter  à  une  pareille  décompo- 
sition, il  est  totalement  nul,  s'il  a  été  fait  sans  autorisation,  lors  même 
que,  par  le  fait,  il  pourrait  être  avantageux  au  pupille. 

Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  finit,  pour  le  pupille,  par  la  puberté  et  par  les  trois  diminu- 
tions de  tête;  et  alors,  unissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement 
terminée. 

)f ais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul ,  qui  se  trouve 
remplacé  par  un  autre.  —  C'est  ce  qui  a  lien,  1"  par  la  mort  du  tuteur; 
2"  par  sa  grande  ou  sa  moyenne  dimmution  de  tête  (quant  à  la  petite  di- 
minution, elle  ne  met  fin  qu'à  la  tutelle  légitime  des  aguats)  ;  o®  par  sa 
captivité  (il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  ses  droits  sont  seulement  suspen- 
dus); 4®  par  l'événement  du  terme  ou  l'accomplissement  de  la  condition; 
5®  par  les  excuses  ou  les  destitutions. 
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Tutelle  sur  les  femmes. 

La  tutelle  perpétuelle  sur  les  femmes  commença  à  s^ adoucir  môme  sous 
la  république;  Auguste,  par  la  loi  Papia  Poppea^  accorda  aux  femmes, 
dans  certains  cas,  le  droit  d*en  être  déuirrêes  ;  sous  Claude,  la  loi  Claudia 
les  affranchit  enlièrement  de  la  tutelle  de  leurs  agnats.  Cette  législation 
existait  encore  au  temps  de  Gaîus  et  &  celui  d'Uipien  ;  mais  elle  tomba 
successivement  en  désuétude,  et  aucune  trace  n'en  reste  dans  Fempire 
d'Orient 

Des  curatelles. 

La  curatelle  peut  avoir  lieu  dans  trois  circonstances  bien  distinctes  : 

1^  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impubères  ; 

2°  Depuis  la  puberté  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  pour  les  adultes  ;  ces  der- 
niers ne  reçoivent  pas  de  curateurs  contre  leur  gré,  si  ce  n'est  pour  les 
comptes  de  leurs  tuteurs,  pour  un  procès,  pour  un  payement; 

3®  Même  au  delà  de  vingt-cinq  ans  pour  les  furieux,  insensés ,  prodi- 
gnes, etc. 

n  n'y  a  que  la  curatelle  des  furieux  et  des  prodigues  qui  soit  légitime  et 
qui  appartienne  de  plein  droit  aux  agnats;  —  les  autres  curateurs  sont 
nommés  par  les  mêmes  magistrats  que  les  tuteurs:  — ils  ne  peuvent  être 
donnés  par  testament;  cependant,  lorsqu'ils  l'ont  été,  ils  sont  confirmés. 

Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  el  non  aux  biens;  le  curateur,  aux 
biens,  même  à  une  affaire  spéciale,  et  non  à  la  personne.  —  Le  premier 
complète  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  concourt  à  la  création  de 
l'acte  eo  ititerposant  son  auctoritas.  Le  second  donne  seulement  son  ad- 
hésion (consensus)  aux  actes  de  l'adulte;  du  reste,  il  peut  aussi,  lorsqu'il 
y  a  nécessité,  agir  seul  et  en  son  propre  nom,  comme  une  sorte  de  gé- 
rant d'affaires  hiegotia  gerere). 

La  curateUe  unit  avec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  été  établie. 

Satisdation  des  tuteurs  au  curateurs. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs,  à  l'exception  de  ceux  nommés  par  testa- 
ment ou  sur  une  enquête,  sont  obligés  de  fournir  satisdation  pour  la  sû- 
reté du  pupille  ou  de  l'adulte. 

Ceux-ci  ont  une  action  subsidiaire  contre  les  magistrats  qui,  chargés 
d'exiger  la  satisdation,  auraient  négligé  entièrement  de  le  faire,  on  bien 
auraient  reçu  une  sûreté  insuffisante.  Cette  action  s'étend  contre  les  hé- 
ritiers des  magistrats. 

Excuses  des  tuteurs  ou  curateurs. 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  charges  publiques,  en  ce  sens  que 
tout  citoyen  peut  y  être  appelé. 

Il  est  cependant  des  motifs  d'excuses  pour  lesquels  on  peut  se  faire 
dispenser. 

Ce  n'est  pas  par  la  voie  de  l'appel  qu'on  fait  valoir  ses  excuses  :  on  les 
présente  au  magistrat  dans  un  délar  déterminé  s'il  les  rejette,  c'est  alors 
qii*on  peut  appeler  de  sa  décision. 
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Actions  relaHves  à  h  tuieBe  tmàla  euratelU. 

La  loteOe  A>nne  lien  â  phneors  ftcfions  :  —  Uactîon  directe  et  Fuiction 
Gontraire  de  tutdie  (acih  tiuelœ  direeta  et  contraria)^  données  Fane  eontre 
le  tuteur  pour  lui  faire  rendre  compte,  raofre  an  tuteur  pour  se 'foire  în» 
demniser  de  ses  avances;  —  L'action  pour  les  soustractions  faites  dans  les 
comptes  (aetio  de  rationibus  diitrahendis),  contre  le  tuteur  qui  a  sous- 
trait quelque  chose  du  patrimoine  du  pupille.  — Ces  actions  ne  sont  ou- 
Tertes  qu'à  la  fin  de  la  tulelle. 

La  curatelle  produit  aussi  Fadûm  mtiHs  negotiorum  gestorum^  et  Fac- 
tion utUis  contraria  negotiorum  gestorum  :  Tune  contre  le  curateur, 
pour  faire  rendre  compte;  l'autre  au  curateur,  pour  se  liire  indtnudser. 

Quand  les  mineurs  de  vin4[t-cinq  ans  ont  èlé  lésés  dans  uneaffiure  qui, 
selon  le  droit  strict,  est  valaole,  le  prèleur  leur  accorde  un  focouts  pour 
se  fiûre,  en  connaissance  de  cause  {earnm  cogtite),  reslîtner  em  màm 
{restitutio  in  integrum). 

Quelques  actions  sont  communes  à  la  tuteUe  et  à  la  cuialiile  :  eelle 
contre  les  fidéjusseurs,  celle  contre  les  magistrats,  enfin  Faccusatîei»  q< 
publique  contre  les  suspects. 


FIN    DU    Pa£UIEa    LIVRE. 
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n  ii*est  pas  de  terme  qai  se  prête  avec  pins  de  iexibîiitë 
caprices  divers  du  langage  qoe  celai  de*r^«  en  latin,  chose  en 
finançais.  Cette  flexibilité  s'est  étendue  en  partie  jusque  dana  la 
langue  da  droit.  Déterminons  cependant  le  sens  légal  du  mot 

L*faomnie,  rapportant  à  lui  tont  ce  qui  existe,  considérant  Ioiib 
les  objets  quelconques,  animés  ou  inanimés,  comme  soumis  on  du 
moins  destinés  à  ses  besoins  ou  à  ses  plaishrs,  et  comme  pouvant , 
en  conséquence,  former  pour  lui  Fobjet  d'un  droit ,  leur  a  donné 
le  nom  de  choses  (res).  Tel  est  le  sens  ortgtnaire  et  positif.  Ceat 
dans  ce  sens  que,  dhez  les  peuples  où  Fescla^age  est  connu,  ka 
esclaves ,  hommes  déchus,  consacrés  aux  besoins  et  devenus  Tob- 
jet  des  droits  des  autres  hommes ,  sont  rangés ,  quand  on  les  en- 
ajsage  au  point  de  vue  de  ces  drmts,  dans  ta  classe  des  choses. 

Sur  la  plupart  de  ces  objets  réels  la  loi  a  donné  des  droits  ii 
exercer;  ces  droits,  considérés  comme  des  objets  conventionnels 
dont  les  hommes  peuvent  disposer,  qui  sont  destinés  à  leurs  be- 
soins, et  qui  peuvent ,  en  conséquence,  devenir  à  leur  tour  Fobjet 
d'autres  droits,  ont  anrcore  reça  de  la  législation  romaine  le  aom 
de  choses  (res)  ;  tel  est  le  sens  impropre  etjigurê* 

Ainsi  par  choses  on  entend,  en  droit  romain,  tons  les  abjels 
corporels  considérés  comme  soumis,  ou  du  moins  destînès  à 
Fhomme,  et  tous  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  objets  (1). 

Les  personnes  sont  tous  les  êtres  humains ,  ou  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  être  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  corporels ,  ou  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  en  être  Y  objet. 

Ce  sont  des  notions  que  nous  avons  suffisamment  édaînctes 
dans  ootre  Généralisation  du  droit  romain,  n**  S  et  36,  page  7 
et  39. 


(1)  D.  50.  16.  23.  t  UIp. 
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Le  jurisconsulte  n'étudie  point  les  choses  pour  en  reconnaître  la 
nature  et  les  propriétés  physiques  ;  il  les  étudie  pour  déterminer 
les  droits  que  les  hommes  peuvent  avoir  sur  elles.  Quelquefois 
cependant  la  première  de  ces  considérations  exerce  une  influence 
directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c'est  la  nature  physique  du  soleil,  de 
la  mer,  de  ses  rivages,  de  Tair,  des  fleuves,  des  aniibaux  sauvages, 
qui  a  fixé  les  droits  bien  difilèrents  que  les  hommes  peuvent  pré- 
tendre sur  ces  objets.  De  même,  selon  qu'une  chose  est  un  corps 
individuellement  distinct,  ou  bien  forme  une  masse,  une  collection, 
un  genre,  qui  s'apprécie  au  nombre,  au  poids  ou  à  la  mesure;  se- 
lon qu'elle  est  susceptible  ou  non  d'être  utilisée  sans  être  détruite, 
de  se  diviser  sans  changer  de  nature;  selon  qu'elle  est  mobile  ou 

Îtt'elle  ne  l'est  pas ,  les  droits  dont  elle  est  l'objet  varient.  Voilà 
onc  autant  de  propriétés  corporelles  auxquelles  le  jurisconsulte 
doit. avoir  égard.  Ces  considérations  générales  n'appartiennent  pas 
spécialement  à  la  législation  romaine;  elles  serviront  à  bien  in- 
diquer le  rapport  sous 'lequel  les  choses  doivent  être  envisagées. 
Les  questions  essentielles  à  résoudre  sont  celles-ci  :  Quelles  sont  les 
diverses  espèces  de  choses  qu'on  distingue  en  jurisprudence?  — 
Quels  sont  les  difilèrents  droits  dont  les  choses  peuvent  être  l'objet? 
—  Comment  ces  droits  s'acquièrent-ils  et  se  perdent-ils? 

Le  cachet  particulier  du  peuple  romain  fut  imprimé  sur  cette 
partie  du  droit  comme  sur  toutes  les  autres;  mais  la  majn  du 
temps  l'efiaça  plus  complètement;  peu  d'ouvrages  sont  restés  pour 
•  nous  le  faire  connaître;  d'ailleurs  l'attention  donnée  aux  personnes 
a  détourné  de  l'étude  des  choses  :  aussi  les  notions  historiques  sur 
cette  matière  sont-elles  moins  communes  et  plus  inexactes.  Je  pro- 
fiterai du  manuscrit  de  Gaïus  et  des  autres  sources  pour  établir 
quelques  idées  à  ce  sujet. 

Des  choses  à  F  époque  des  Douze-Tablcs. 

Les  fragments  des  Douze* Tables ,  arrivés  épars  jusqu'à  nous-, 
sont  trop  incomplets  pour  que  nous  sachions  si  cette  loi  contenait 
expressément  une  division  des  choses.  Cependant  l'organisation 
religieuse  et  l'institution  des  pontifes,  pleinement  en  vigueur  à 
cette  époque,  ne  permettent  pas  de  douter  qu'il  n'y  eût  alors  des 
choses  solennellement  consacrées  aux  dieux  (res  sacrœ);  de 
même  les  nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  funérailles 
(Hist,  du  droit,  p.  102,  10*  table)  nous  rendent  certains  que  la 
loi  rangeait  dans  une  classe  à  part  les  choses  consacrées  à  la  sé- 

Sulture  des  hommes  (res  religiosœ)  ;  enfin  la  fable  de  la  mort  de 
lémus,  en  admettant  même  qu'elle  n'ait  aucune  réalité,  prouve  du 
moins,  par  cela  seul  qu'elle  existait  déjà  à  l'époque  des  Douze- 
Tables,  que  les  murs  de  la  cité  étaient  protégés  par  une  sanction 
légale  (ressanctœ).  Ainsi,  cette  première  distinction  de  certaines 
choses  retirées  du  commerce  des  nommes,  et  nommées  par  les  ju- 
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riscoDSuItes  res  divini  juris,  remonte  à  Forigine  de  la  législa- 
tion (1).  II  en  est  de  même  des  choses  publiques  (res publicœ);  et 
des  choses  communes,  comme  la  mer  et  ses  rivages  [res  communes). 
Quant  à  la  qualité  de  meuble  ou  immeuble  qui ,  dans  la  plupart 
des  législations  modernes,  fournit  la  classification  principale  des 
choses,  elle  ne  fit  jamais,  dans  le  droit  romain ,  la  base  (l'aucune 
division  précise,  quoiqu'on  eût  égard  quelquefois  à  cette  qualité, 
et  que  la  loi  des  Douze-Tables  elle-même  eût  mis  une  diiTérence 
entre  Tusage  d'un  fonds  et  celui  des  autres  choses  (Hist,  du  droite 
p.  91,  6*  table,  et  ci-dessus,  Généralisation  du  droit  romain, 
!!•  46,  p.  52). 

Propriété  à  V époque  des  Douze-Tables. 

Je  ne  parlerai  pas  des  différents  droits  qu'on  peut  avoir  sur  une 
chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriété.  La  loi  des  Douze- 
Tables  ne  connaissait  qu'une  sorte  de  propriété  :  le  citoyen  était 
seul  capable  de  l'avoir;  l'étranger  ne  pouvait  y  prétendre;  cette 
propriété  ne  pouvait  être  acquise,  détruite,  transportée  d'un  citoyen 
à  l'autre  que  par  certains  événements  limités.  Les  jurisconsultes  la 
nommèrent,  plus  tard,  dominium  ex  jure  Quiritium,  domaine 
selon  le  droit  des  Romains ,  domaine  romain  ;  celui  qui  l'avait  se 
nomma  dominus  legitimus,  propriétaire  selon  la  loi  (2).  Qui- 
conque n'avait  pas  cette  propriété  était  censé  n'en  avoir  aucune; 
la  loi  ne  reconnaissait  pas  ses  droits  :  (j^Aut  enim  ex  jure  Quiri- 
tium  unusquisque  dominus  erat,  aut  non  intelligebatur  domi^ 
nusn  (3). 

Manières  d'acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain» 

n  y  a  grande  erreur  à  croire  que  le  domaine  romain,  d'après  les 
Douze-Tables,  ne  put  s'acquérir  que  d'une  seule  manière.  Il  y  a 
erreur  tout  aussi  grande  à  croire  que ,  parmi  les  modes  d'acquérir 
ce  domain#^  il  ne  s'en  trouvât  aucun  de  naturel.  V occupation  pro- 
duisait indubitablement  cet  effet.  Ce  n'était  que  par  elle  qu'on  ac- 

(l)  Outre  Ici  preuve*  que  j'expose  ici ,  une  infinité  de  pauaget  dans  Cicëron  ,  Festus ,  Aula- 
Celle ,  etc.,  rendent  certaine  l'existence  de  cette  distinction.  —  (2)  Varr.  O*  r.  r.  2.  10.  n.  4. 
—  (3)  Gai.  2.  §  40.  —  Cic.  3.  In  Verr.  2.  12.  —  Bien  que  ces  expressions  de  jus  QuirHimm 
soient  le  plus  souvent  emplof ëes  pour  qualifier  le  domaine ,  cependant  elles  sont  générales.  Nous 
voyons .  par  les  Régies  d'Ulpien  (tlt.  3.  §  1 ,  2  et  saiv.)  ,  et  par  les  Instituts  do  Gains  (3.  §  72  et 
73)  4^'ellcs  sont  synonymes  de  ju$  eMuU%$.  Cicéron  les  emploie  pour  qualifier  la  liberté  suivant  le 
droit  civil  romain  :  ■  Qui  enim  potest  jure  Quiritium  liber  esse  is,  qui  in  numéro  Quiritium  non 
est?  •  (Cicer.  ^o  Cacina ,  c,  33)  ;  IHpien  ,  pour  qualifier  la  puissance  paternelle,  en  la  distin- 
goânt  du  droit  de  domaine,  et  il  se  sert  k  ce  sujet  de  ces  synonymes  remarquables,  ex  jure  romano, 
ex  leye  Quiritium  :  •  Si  quis  ita  petit  filium  snum  in  poteslate  ex  jure  ramano ,  videtor  mifai  Pom- 
ponias  consentire ,  rccte  eum  egisse  :  ait  enim  ,  adjeota  causa  ex  lege  Quiritium  vindicaro  poase  > 
(Dig.  6.  I.  1.  §  2.  fr.  Ulp.).  Enfin ,  les  Instituts  de  Justinien  eux-mêmes  nous  disent  :  •  Jus  qoo 
Romanos  popolus  ntitur,  jus  civile  Romanomm  appellamos,  vel  jus  Qniritium ,  qoo  Qairites  ntnn- 
tnr  •  (Inst  l.  2.  §  2).  Ainsi,  juê  doUati»,  jus  civile  Romanomm,  jus  nmanum,  Ux  ^trilMMi» 
00  jui  Quiritium,  quoique  avec  dea  noanees  diverses ,  ont  nu  mémo  sens  général 
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Înéraît  le  bulin,  les  esclaves  pris  surreonemi,  dont  les  Quirites  se 
isaîent  ceiUainement  propriétaires  ex  jure  Quiritium.  Je  pense 
aossiy  et  j'indiquerai  bientôt  mes  raisons,  que  la  tradition  naiu^ 
relie  était  admise  dans  certains  cas.  Or,  si  ces  moyens  natoreb 
d'acquérir  étaient  admis ,  ils  produisaient  nécessairement  le  do^ 
maine  romain,  puisqu  à  cette  époque  il  n'existait  pas  d'autre  pro- 
priété. Mais  il  y  a  plus  :  c'était  un  mode  naturel  d'acquisition, 
c'était  \ occupation  qui  servait  de  type  ;  car  la  lance  était,  pour  les 
Romains,  le  premier  moyen  d'acquérir  et  le  symbole  légal  du  do- 
maine selon  la  loi. 

Quant  aux  moyens  civils ,  il  en  existait  aussi  plus  d*un,  et  tons 
offreut  un  caractère  particulier.  Au  premier  rang  se  place  le  manr 
cipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze-Tables  (  Hist.  du 
droit,  p.  91,  GMable).  Cet  acte  était  une  aliénation  solennelle, 
qui  ne  pouvait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains,  devant  des  té- 
moins citoyens,  avec  une  balance,  un  lingot  de  métal,  et  en  pro- 
nonçant des  paroles  qui  formaient  la  loi  des  parties.  On  ne  pevt 
s'empêcher  d'y  reconnaître  les  ventes  premières  d'un  peuple  qui 
mesure  le  métal  au  poids  (1),  qui  compte  les  étrangers  pour  rien, 
et  qui,  hors  les  comnats,  se  considère  comme  ne  devant  avoir  avec 
eux  aucune  relation.  C'était  au  moyen  de  cette  aliénation  solen- 
nelle que  le  chef  de  famille  vendait  Les  individus  soumis  à  son  pou- 
voir; que  le  mari  acquérait  le  domaine  de  sa  femme.  Le  nom  de 
mancipium,  qui  désignait  l'acte,  fut  aussi  employé  par  une  figure 
de  langage ,  pour  daigner  le  droit  qu'il  produisait  (2).  Ce  fut 
ainsi  que  l'on  dit  avoir  une  chose  in  mandpio,  pour  dire  l'avoir 
en  son  domaine. 

Mais  est-il  vrai  que  la  tradition,  à  l'époque  des  Douze-Tables, 
dut  toujours  être  accompagnée  des  formalités  du  mancipium,  et 
que,  faite  simplement,  elle  ne  pût,  dans  aucun  cas,  donner  le  do- 
maine? Il  est  constant,  quant  à  certains  objets  importants,  tels  que 
Jes  esclaves,  les  fonds  de  terre,  que  le  propriétaire ,  en  les  livrant 
sans  Cormalités,  avec  l'intention  d'en  transférer  le  domaine,  ne  le 
transférait  nullement,  et  ne  cessait  pas  d'être  seul  propriétaire. 
Appliquait-on  cette  rigueur  de  forme  aux  objets  de  consommation, 
ù  ces  choses  d'un  achat  journalier,  telles  que  les  vêtements,  le  vin, 
les  denrées  propres  à  la  nourriture?  Il  est  difficile  de  le  croire. 
Sans  doute ,  quand  la  balance  et  le  métal  avaient  on  usage  réel, 
celui  de  peser  le  prix,  on  les  employait  dans  tous  les  achats  où  ih 
étaient  nécessaires;  mais  quand  ils  ne  furent  plus  qn'nn  symbole, 
iquand  Tnsage  et  les  lois  y  ajoutèrent  la  nécessité  die  plnsieai^  té- 
moins citoyens  et  de  paroles  sacramentdles,  ces  formalités ,  deve- 
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mies  légales ,  ne  dorent 'pw  être  exigées  pour  les  ventes  ou  tradi- 
iiotts  minimes  dont  je  viens  de  parler  (1). 

Un  antre  moyen  civil  d^acqaérir  le  domaine  romain  était  rvsage, 
AqMression  à  laquelle  il  fant  attribuer  ici  le  sens.de  p^Messiou 
{usus;  nsms  auctoritas)  (2).  Quand  une  chose  avait  été  transmiie 
par  qoelqn'nn  qui  n*en  était  pas  propriétaire,  ou  bien  lorsqu'elle 
avait  été  livrée  naturellement  dans  le  cas  où  la  traditioB  MiÉnrelb 
était  insuffisante,  celui  qui  Tavait  reçue  n'en  étaît  pas  devenu  pr^ 
piiétaire;  mais,  s'il  en  avait  joui  pendant  demi  ans  pour  unlfonda, 
wa  an  pour  ks  antres  choses,  le  aomaine  romain  lui  était  acquis 
par  cet  usage,  par  cette  possession.  Cétait  ainsi  que  le  mari,  lors- 
qu'il avait  reçu  sa  femme  par  la  simple  tradition,  en  devenait  pro- 
priétaire par  une  année  d'usage,  c'est-à-diredepossessicn  (p.  ^18). 

Le  domaine  romain  s'acquérait  encore  par  mie  cession  »  jurr. 
Nous  n'avons  aucun  fragment  textuel  des  Doine-Triites  qoi  nous 
parle  de  ce  mode  d'acquérir;  nous  ne  connaissons  pas  le  nom  qu'il 
portait  dans  ces  tables  (3)  ;  mais  nous  savons  par  les  Vaticana 
fragmenta  qu'il  s'y  trouvait  confirmé  (Hist.  du  droit ,  p.  94, 
6""*  table)  ;  et  l'on  ne  peut  y  méconnaître  une  institution  de  ces 

Ïremiers  temps.  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  procès 
evant  le  magistrat.  Celui  à  qui  on  voulait  céder  le  domaine  d'une 
chose  la  vendiquait  fictivement  comme  sienne  ;  celui  qui  voulait  le 
céder  ne  faisait  aucune  objection,  et  le  magistrat,  comme  s'il  pro- 
nonçait sur  le  droit,  déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  l'a- 
vait vendiquée.  C'était  ainsi  que,  même  avant  les  Douze-Tables, 
te  faisait  l'afiranchissement,  qui,  dans  ce  cas,  se  nommait  mame^ 

(1)  L'apinÎMi  qnwjVnKls,  contraire  àcvlle  de  plisivnn  tntorités  imponntei.  ferait  rnoonter  À 
Xéfoipm  àm  Doufr>TablM ,  et  mkmt  avMit .  la  diatiaetioD  dea  chmea  en  dioaea  pew  leaqaelka  le 
«MNM^mtm  ^it  aéceanire  (re$  WM$icipii) ,  et  cfaaaes  ponr  lesqnellef  la  simple  tradition  tnflBsait  (r*» 
1M€  «wmdpii).  J*aTOoe  qu'on  ne  trouve  la  trace  certaine  de  cette  dittinetion  que  chei  des  auteurs 
f  Kiiinra  (Cic  Pro  rime.  33) ,  et  que  cet  anftenn  ne  nom  disent  pas  qne  cette  ditision  «sislAtlon 

des  Doue-Tables;  mais  ils  ne  nous  disent  pas  non  plin  qu'elle  n'existât  point  D'aillcura,  n'a*t-oo 
pu  en  quelque  sorte  dans  le  mwncipwm  lui-même  l'exemple  d'une  chose  n9c  wKmcipn?  Le  mëtal 
qui  faiaût  le  prix  de  la  vente  n'était  pas  mancipé ,  cependant  il  passait  dans  le  domaine  du  ven- 
deur. —  Au  Monmf  o*  je  corri^t  cetU/tmUle  tVimpressùm .  je  rencontre  dans  Geuus  un  pattage  qui 
prouve  fOiUwement  que  les  choses  mancipi  rxistaient  êous  Us  Douz^-Tahtes  (G.  comm.  2.  §  47.  — 
Ulp.  11.  §  27).  —  (Note  de  la  pramièra  ëdition.)  —  Depuis,  tout  m'a  confirmé  dans  cette  opi- 
BSMk.  qne  je  eoasidère  coobm  detaont  étra  mise  hw  de  doute  (voir  aussi  Inst.  2.  ^  41). 

(2)  On  ne  s'entend  guère  sur  l'explieation  du  mot  auctoritas,  employé  par  les  Donie-Tables 
{Bist.  du  droU.  p.  92  .  6*  tab.).  Ce  qu'il  j  a  de  certain  .  c'est  que  les  moU  usus  auctoriUu ,  usus 

*m  mmelerkms ,  désignent  l'uM^e  àjtn  d'acquérir.  Voici  les  passages  de  Cicéron  où  l'on  trouve  à  fm 
frè»  le  fragment  des  Douse-Tables  :  •  Quomimm  usus  auctoritas  foadi  biennium  est,  sU  «tiam 
mdhan,  Ast  in  legs  «des  non  appeUantur  et  sunt  :  cseterarum  rerum ,  quorum  annuus  est  usus  > 
(Ge.  Top.  4).  Et  aîllevn  :  lex  usum  et  auctoritatrm  fmndi  jmhtt  esso  kiennium  ;  at  utiamr  eodem 
jwn  i»  mdibius,  quts  in  legs  non  appellmUmr  *  (Cic  Pro  Cms,  19).  —  Si  l'on  se  rapAie  i  ce  qne 
WHM  avons  dit  ci-dessus  (page  277)  sur  la  philologie  do  mot  o«clorilaf , osi  verra  commentée  mot, 
Mrtra  antres  acceptions ,  ayant  signifié ,  dès  les  temps  anciens  ,  le  fait ,  la  qualité  d'étra  la  cauee' 
«ffieiente.  l'anteur  (mirtor)  do  In  création  d'un  droit .  d'une  tramnivion  de  propriété  ea  de  poa- 
Mstion;  particolièramcnt  ce  fait,  cette  qualité  de  la  part  d'un  vendeur;  on  bien  la  garantie  contra 
l'éviction  due  par  Yauctor;  particulièrement  celle  due  par  le  vendeur  (Dig.  21.  2  rf«  evictionUms , 
76 ,  f.  Venulej.)  :  usus-auctorilas ,  dans  la  vieille  langue  du  droit .  est  le  fait .  la  qualité  d'nwcfer 
llaM  rnsage.  dans  la  pssiunion  ennthinée  durant  le  temps  voulu ,  c'esl-è-dira  la  tnnsMsaioB  de 
ypiidté  par  l'usage ,  la  garaniio  cmrtre  l'évicCimi  q«s  procura  Tnnge.  —  (3)  An  tempa  de  Gieé- 
ron ,  ce  mode  d'acquérir  se  nommait  déjà  t»  jmrt  cessio  (Cicer.  7op.  5). 
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missio  vindicta,  affrancliissement  par  la  vindicte  {par  la  vendicor 
tion,  ci-dessus,  p.  99  et  161).  Je  ne  serais  pas  éloigné  de  croire 
que  cette  expression  était  générale»  et,  que  dans  tous  les  cas  où 
une  chose  avait  été  cédée  et  acquise  par  cette  vendication  simulée, 
on  disait  qu  elle  avait  été  acquise  vindicta,  par  la  vindicte. 

L'adjudication  faite  parle  juge  était  un  quatrième  moyen  civil ^de 
transporter  le  domaine  romain.  Elle  avait  lieu  lorsque  aes  cohéri- 
tiers ou  des  propriétaires  d'une  même  chose  agissaient  entre  eux 
pour  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisina  agissaient  pour 
taire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acquérait  le  domaine 
romain  de  ce  qui  lui  était  adjugé.  Des  .fragments  du  Digeste,  et 
plusieurs  passages  d'anciens  auteurs,  prouvent  Texistence  dans  les 
Douze-Tables  de  ce  mode  d'acquisition  (1);  mais  nous  ne  savons 
pas  quelle  dénomination  il  portait  alors. 

Enfin  le  domaine  romain  était  encore  acquis  dans  quelques  au- 
tres cas  spécialement  déterminés  par  la  loi.  Tel  était  le  cas  de 
legs  (celui  qui  était  fait  per  vindicationem) ,  pour  lequel  les 
Douze-Tables  disaient  :  a  Uti  legassit  super  pecunia  tutelave  suœ 
rei,  ita  jus  esto  »  (2).  (Voir  Généralisation  du  droit  romain, 
p.  89.) 

Hors  ces  événements  limités,  ni  le  consentement  des  parties  ni 
la  tradition  elle-même  n'auraient  donné  de  droit  quelconque  de 
propriété,  parce  qu'on  ne  connaissait  aucun  milieu  entre  être  pro- 
priétaire selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  l'être  nullement.  Telle 
était  la  législation  des  Douze-Tables.  Elle  fut  modifiée  lorsque  les 
Romains  commencèrent  à  admettre  quelques  relations  privées 
avec  les  étrangers  ;  le  droit  des  gens  s'y  glissa  sur  plusieurs  points. 
Les  Commentaires  de  Gains  (livre  2),  et  surtout  un  titre  des  Rè^ 
gles  d'Ulpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions  précises  sur 
cette  législation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je  vais  l'examiner 
à  cette  époque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  terrain  plus  sûr  ;  les 
principes  et  les  termes  techniques  nous  sont  donnés  textuellement. 

Des  choses  au  temps  de  Gatus  et  d'Ulpien. 

La  grande  division  des  choses  aue  Gaïus  établit  en  commençant 
cette  matière  est  celle  des  choses  du  droit  divin  [res  divini  juris), 
et  choses  de  droit  humain  (res  humani  juris)  (3).  La  première 
classe  comprend  les  choses  sacrées,  religieuses  et  saintes;  la  se- 
conde, les  choses  publiques  ou  privées.  Cette  distinction  vient, 
comme  nous  l'avons  prouvé,  des  Douze-Tables.  On  retrouve  dans 
.  ce  que  nous  en  dit  Gains  les  vestiges  de  l'état  dans  lequel  était  alors 
l'empire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose  encore  en  principe 

(1)  D.  10.  2.  1.  f.  Gaïnt.  —  Festut.  verb.  ErcUm,  pour  les  coUritien.  —  Cicer.  Dt  l*^.  1. 
SI. —  Id.  Konint,  verb.  Jurgium,  pour  les  voûint.  —  (2)  Ulp.  B«g.  11.  §  14.  — VoiraDMÎ 
BUt.  du  droU,  p.  89,  5«  table.  —  (3)  G«ius,  comm.  2.  §  2. 
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qu'une  chose  ne  peut  être  rendue  sacrée  qu'avec  Tautorisation  du 
peuple  romain  (aiictoritate  populi  romani)  (1)  ;  mais  c'est  le  sénat 
qui  représente  le  peuple  et  qui  autorise  [senatmconsulto  facto). 
De  même  il  distingue  le  sol  de  Fllalie  et  celui  des  provinces  :  le  sol 
de  ritalie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque  citoyen  qui  l'ac- 
quiert; mais  le  sol  des  provinces  (à  l'exception  de  celui  qui  a  été 
admis  à  la  participation  du  droit  civil  romain,  par  la  concession  du 
jus  italicum)  est  aans  le  domaine  du  peuple  romain  pour  certaines 

Srovinces  (provinciœ  populi  romani;  prœdia  stipendiatHa)  ;  et 
ans  celui  de  l'empereur  pour  les  dMire^  (provinciœ  Cœsaris; 
prœdia  iributoria)  (Hist,  du  droit,  n®  57,  p.  258);  quant  aux 
particuliers  qui  détiennent  ce  sol ,  ils  n'en  ont  en  quelque  sorte 
que  la  possession  et  la  jouissance,  à  charge  de  payer  le  tribut  an- 
nuel, comme  une  espèce  de  loyer.  De  là  découlaient  des  différences 
majeures  entre  les  biens  de  l'Italie  et  ceux  des  provinces  (Voir  (7e- 
néralis.  du  droit  rom.,  n""  41,  p.  43).  Gaîus  ici  n'indique  qu'une 
de  ces  différences  :  c'est  qu'en  Italie  les  propriétaires  peuvent,  par 
l'inhumation,  rendre  leurs  terrains  religieux,  parce  que  ces  ter- 
rains leur  appartiennent  ;  tandis  que,  dans  les  provinces,  le  sol 
étant  au  prince  ou  au  peuple,  les  terrains,  à  la  rigueur,  ne  devien- 
nent pas  religieux  par  l'inhumation  des  particuliers  ;  néanmoins  ils 
sont  considérés  comme  tels  (2). 

La  deuxième  division  établie  par  Gaïus  est  celle  des  choses  cor- 
porelles ou  incorporelles  (3). 

Enfin  la  troisième ,  celles  des  choses  mancipi  et  des  choses  nec 
mancipi.  Cette  division  est  clairement  exprimée  dans  les  juriscon- 
sultes de  cette  époque,  a  Sont  choses  mancipi,  dit  Ulpien»  l""  tous 
D  les  héritages  en  Italie,  soit  ruraux,  comme  un  fonds,  soit  urbains, 
»  comme  une  maison  ;  2°  les  servitudes  d'héritages  ruraux,  comme 
D  les  droits  de  passage  (via,  iter,  actus)^  les  droits  d'aqueduc  et 
D  autres  ;  3""  les  esclaves  et  les  quadrupèdes,  quœ  dorso  coUove 
D  domantur,  qui  portent  ou  traînent  des  fardeaux  (ce  qui  corres- 
«  pond  à  notre  mot  hêtes  de  somme).  Les  autres  choses  sont  nec 
»  mancipi;  les  éléphanfs  et  les  chameaux  sont  dans  cette  dernière 
«  classe,  bien  qu'ils  puissent  être  domptés  dorso  collove,  parce 
«  que,  dit  le  jurisconsulte,  de  leur  nature,  ils  sont  animaux  sau- 
»  vages  (4).  »  A  cette  énumération,  faite  par  Ulpien,  il  faut  join- 
dre cette  réflexion  de  Gaîus,  que  les  choses  incorporelles  sont  nec 
mancipi,  sauf  les  servitudes,  non  pas  toutes,  mais  seulement  celles 
des  héritages  ruraux  (5).  Ces  dernières  étaient  par  exception  ran- 
gées dans  la  classe  des  res  mancipi,  probablement  comme  plus 
antiques  et  plus  importantes,  à  cause  de  leur  utilité  pour  l'agri- 
culture. 

L'hérédité,  universalité  de  biens  et  de  droits,  à  ce  titre  chose 


(I)  Cîcer.  Prodomo.  —  (2)  Gai.  com.  2.  §  1  joiqu'i  12  et  21.  —  (3)  G.  2.  §  12  à  15.  — 
(4}  L1p.  Reg.  19.  I.  —  G.  2.  25  etraiv.  —  (5)  Gains.  2.  17. 
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incorporelle  qaoîqne  comprenant  des  biens  corporels  (et  quelq 
fois  même  considérée  comme  personne  juridique),  n^était  pas  chose 
mancipi  (1).  —  Cependant  nous  verrons  que  le  patrimoine  entier 
du  citoyen,  Tuniversalité  de  ses  biens  et  de  ses  droits  à  venir  (/o- 
milia  sua,  id  est  patrimonium  snwn,  dit  Galus;faniiUape(mr 
ninque,  dit  la  formule),  avait  été  considéré  comme  susceptible  de 
mancipation,  et  que  Ton  avait  déduit  de  là  un  moyen  indirect  de 

tester  (2). 

Ajoutons  anssi  que  non-seulement  Fesclave,  mais  Thomme  libre, 
le  fils  dé  famille,  la  femme  in  manu  vùri,  étaient  considérés  comiae 
res  mancipi,  puisqu'ils  pouvaient  être  mis  au  pouvoir  d'autmi  par 
la  mancipation. 

Nous  avons  signalé  dans  notre  Généralisation  du  droit  romam, 
n*~  40,  \\  et  42,  p.  42  et  suiv.,  la  relation  qui  existe  entre  cette 

Jualité  de  chose  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil,  an 
roit  de  la  cité  romaine.  Aucune  chose,  si  elle  ne  participe  an 
droit  civil  romain,  ne  peut  être  res  mancipi;  voilà  pourquoi  1*0* 
ger  romanus  dans  le  principe,  puis  le  sol  de  Tltalie,  par  exten- 
sion, ont  eu  seuls,  en  fait  dMmmeubles,  ce  caractère;  voilà  pour^ 
quoi,  au  temps  encore  de  Gains  et  d'Ulpien,  le  sol  des  provinces 
en  est  complètement  dépourvu,  si  ce  n'est  pour  les  territoires 
auxquels  le  jus  italicum  a  été  concédé  ;  voilà  pourquoi  aussi 
les  chameaux  et  les  éléphants,  dont  Faspect  seul  atteste  Torigine» 
étrangère,  ne  sont  pas  res  mancipi,  bien  qu'ils  soient  réellement 
bêtes  de  somme. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  vraie  la  réciproque ,  c'est- 
à-dire  que  toute  chose  admise  à  la  participation  du  droit  civil 
romain,  soit  par  cela  seul  res  mancipi.  Ce  serait  en  cela  que  nous 
considérerions  comme  fausse  l'assimilation  entière  faite  entre 
la  qualité  de  res  m^fncipi  et  Isl  participation  au  droit  civil.  Les 
choses  mancipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  choses  plus 
particulièrement  désignées  parmi  celles  admises  à  la  participation 
du  droit  civil  romain,  et  soumises  à  un  droit  spécial  par  suite  de 
certaines  considérations  sur  leur  nature  ou  sur  leur  importance. 
Toutefois  les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaissons  n'in- 
diquent aucune  règle  générale  pour  déterminer  quelles  sont  les 
choses  mancipi  :  ils  ne  procèdent  qu'en  en  donnant  Ténuméra- 
tion  (3). 

(I)  Gaiai.  2.  ^  34.  —  (2)  Gaioi  2.  ^{^  102  et  104.  —  (3)  Ob  peut  obMncr  :  lo^netoulM  ks 
ch«M8  maiM^  mil  exception,  sont  des  choses  ronnuet  par  ùi  RoaMiiMdM  premitn  tempi.  Jwfa'i 
rincorporation  de  l'Italie  dans  la  cité,  et  comprises  dans  la  participation  au  droit  civil  ;  2*  qne  tontet, 
san  exception ,  sont  des  choses  qni  ne  se  consomment  pas  par  l'asage  ;  mais  qne  la  r^iproqne  do  et* 
deux  propoaitions  n'est  point  vraie;  3«  qu'en  effet,  dans  cette  dernière  classe,  on  n'avait  déclaré  oknacf 
«*Md|K  que  celles  qai  so  distinguaient  spécialement  les  unes  des  autres ,  et  qui  avaient  cMBBuaé- 
ment  le  plus  de  valeur  ou  d'utilité.  Les  raisons  de  ces  particularités  sont  cclles-ct  :  l*"  «prés  l'in» 
corporation  de  l'Italie ,  le  droit  do  cité  ne  fut  plus  communiqué  à  aucun  territoire ,  si  co  n'est 
exceptionnellement  par  la  concession  du  ju$  Utdiemm;  du  reste ,  aocnn  nouvel  objet  ne  fut  mis  dans 
la  classa  des  choses  wMmeipi,  parce  qu'à  cette  époqne  le  droit  d«i  gCM  s'étnat  intridnit ,  afsnt 
adouci  la  législation  primitive .  on  donna  pins  d'extcnsioo  à  la  siapk  tradiiiM  ;  »  ot  a*Mtil  ftU 
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Quant  à  la  différence  de  droit  qni  existait  entre  les  choses  ntdfn- 
cipi  et  les  choses  nec  mancipi,  elle  consistait  :  Premièrement,  eir 
ce  qae  lés  choses  mancipi  ne  pouvaient  être  transférées  en  propriété 
par  la  seule  tradition  ;  il  fallait  nécessairement  la  mancipation  oir 
tout  antre  moyen  légal;  tandis  que  pour  les  choses  nec  mancipi 
corporelles,  la  tradition  naturelle  suffisait;  secondement  en  ce  que 
les  choses  mancipi  étant  en  général  plus  précieuses ,  leur  alîéns-* 
tîon  était  défendue  dans  plusieurs  cas  où  celle  des  choses  nec  mûn^ 
cipi  était  permise.  Ainsi,  par  exemple,  les  femmes,  soumises  à  mm 
tutelle  légitime,  ne  pouvaient  aliéner  les  choses  mancipi  sans  Tau- 
torisation  de  leur  tuteur  (V.  ci-dess.,  p.  45  et  288)  (1). 

Propriété  au  tetnps  de  Gatus  et  (fUlpien. 

A  côté  du  domaine  romain,  le  seul  que  reconnût  jadis  la  loi  des 
Douze-Tables,  se  place  aujourdlmi  une  sorte  de  propriété  particu* 
lière,  introduite  par  le  droit  des  gens  pour  adoucir  le  droit  rigou- 
reux, a  Je  dois  avertir,  dit  Gains,  que ,  chez  les  étrangers ,  le 
n  domaine  est  un  :  on  est  propriétaire  ou  on  ne  Test  pas.  Le  même 
»  droit  était  établi  jadis  chez  les  Romains  :  on  était  propriétaire 
»  selon  la  loi  romaine,  ou  bien  on  ne  Fêtait  pas  du  tout;  mais  en- 
V  suite  le  domaine  fut  divisé  de  sorte  que  Tun  pût  avoir  la  propriété 
»  romaine  d'une  chose,  un  autre  avoir  cette  chose  dans  ses  biens  (in 
»  bonis  hahere)  »  (2).  Quel  est  le  moment  précis  où  cette  distinc- 
tion fut  admise?  On  Fignore,  mais  il  doit  se  rapporter  à  Fintro*- 
dnctiondu  droit  des  gens,  après  la  conquête  de  Fltalie. 

Le  domaine  romain  se  nomme  dominium  ex  jure  Quiritium; 
Fautre  propriété  particulière  ne  porte  pas  en  latin  de  nom  spécial, 
on  ne  la  désigne  qu'en  exprimant  le  fait  ;  la  chose  est  dans  les  biens 
(ûi  honis)  (3). 

la  choM  j—wcipi  que  dam  la  classe  d«  celles  qni  ne  se  eonsomment  pas  par  fnsaja .  parce  que  les 
objeCi  da  coHswnnwtioa  étant  d'un  emploi  joamalier,  sa  transmettant  ds  l'on  à  l'antre  à  chaque 
ÎBstant,  s'apprécient  d'aillenrsau  nombre .  an  poids  on  à  la  mesura,  et  non  individuellement,  poor 
ces  objets  les  formalités  de  la  mancipation  eussent  été  raisonnablement  impraticables;  3*  parmi  les 
cJboses  da  noa-cowommatîon  ,  on  n'avait  pris  qnc  celles  qni  se  distingnaient  bien  spécialement  Ici 
Haas  des  aniroa,  parce  qu'il  fallait  qoa  les  témoins  de  la  mancipation  pussent  reconnaître  la  chose 
et  attester  qne  c'était  celle  qui  avait  été  mancipée  en  leur  présence  ;  4o  enfin  on  n'avait  générale- 
'ment  désigné  que  celles  qni  avaient  le  plus  do  valeur  oo  d'utilité  ,  parce  qeo ,  poor  las  objets  moina 
prédeuz ,  il  n'était  pas  nécessaire  de  recourir  k  des  solennités  si  rigoureuses.  Par  ces  observations , 
on  s'espUque  fort  bien  pourquoi  on  ne  rangeait  pas  parmi  les  choses  mancifi  :  P  les  immeubles  hors 
d'Italie,  qnoiqa'ils  postent  avoir  une  grande  importance  ;  leS  chameaux  ,  les  éléphants ,  bien  qn'iie 
fuasenl  bêlas  de  somme:  Restés  en  dehors  du  droit  civil ,  le  caractère  de  choses  flMmdjM  nef  pent 
leur  appartenir  ;  2*  l'or  et  l'argent ,  bien  qa'ik  fussent  très-précienz  ,  poisqn'ik  s'apprécient  an 
titre  et  au  poids  ;  3^  les  perles  et  les  pierreries ,  quelle  qne  fikt  leur  valeur,  parce  qu'elles  ne  peu- 
lent .  en  général ,  se  bien  distinguer  les  unes  des  autres  ;  4*  les  chiens ,  les  animaux  sauvages  ap- 
privoisés ,  etc. .  bien  qu'ils  pussent  souvent  se  distinguer  les  uns  des  autres ,  et  ne  pas  être  consi- 
déeéa  aonnne  objets  de  consommation ,  parce  qne  leur  utilité  était  moins  grande  on  moins 
eeanBaose.  Qnant  aux  biens  situés  en  provinee ,  il  ne  faut  paa  oublier  nen  pins  ceUe  antre  eaosi- 
dération ,  qne  le  sol  des  provineea  était  cenaé  appartenir  au  peuple  ronsain  on  à  l'emperenr,  et  nen 
an  posseasaors ,  lesquels  étaient  conaidétés  cosnme «'«yaat  qu'une  espèee  de  jouisMuee  perpéineUe. 
(Voir  GéRéfoitaaiien  au  droit  roaunn,  tt.  42  ei  4&  .  p.  45  et  51.) 

(I)  Geins,  l.  §  192.  —  Ulp.  Reg.  11.  §  27.  —  Gaiea.  2.  §  47.  —  (2)  Gaina.  2.  J  4a 
(3)  Ib.  —  En  grec ,  Théophile,  last  1.  5.  3\  neasme  eeCte  aerle  de  prapaiél4  faenés^^ levveéfieç, 
et  de  làlea  oommentalenrs  ont  fait  iomfmimm  hcmiUurtitm. 
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On  a  le  domaine  romain  lorsque  la  chose  a  été  acquise  confor- 
mément aux  règles  du  droit  civil  ;  on  a  simplement  la  chose  in 
bonis  j  lorsque  le  moyen  par  leuuel  on  Ta  acquise  n*est  pas  au 
nombre  de  ceux  que  le  droit  civil  reconnaît  comme  produisant  la 
ropriété.  Si ,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose  mancipi^  par 
a  mancipation  ou  par  tout  autre  moyen  légal,  une  chose  nec  maU' 
dpi  par  la  simple  tradition  ou  par  tout  autre  moyen  légal,  ledomalne 
romain  vous  est  acquis  ;  mais,  si  vous  recevez  une  chose  mancipi 
par  la  simple  tradition  naturelle,  cette  tradition,  qui,  dans  le  droit 

Srimitif,  n^aurait  produit  aucun  effet,  mettra  aujourd'hui  la  chose 
ans  vos  biens  (in  bonis)  (1).  Peut-être  existait-il  encore  d'autres 
cas  dans  lesquels  cet  effet  était  produit. 

Le  domaine  romain  et  la  possession  de  la  chose  in  bonis  étaient 
bien  loin  de  donner  les  mêmes  droits.  Lorsque  le  domaine  romain 
était  intact ,  c'est-à-dire  lorsque  la  même  personne  avait  la  chose 
dans  son  domaine  romain  (in  dominio  ex  jure  Quiritium)^  et  de 
lus. dans  ses  biens  (in  bonis)^  elle  avait  sur  cette  chose  les  droits 
es  plus  absolus;  ainsi  elle  pouvait  :  P  en  user,  en  percevoir  tous 
les  produits  quelconques  ;  2**  en  disposer  comme  elle  l'entendait  par 
tous  les  moyens  légaux ,  et  la  venaiquer  dans  toutes  les  mains  où 
elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  propriété  naturelle  était  séparée 
du  domaine  romain ,  c'est-à-dire  lorsque  la  chose,  passant  seule- 
ment dans  les  biens  de  l'un ,  restait  dans  le  domaine  romain  de 
Tautre,  alors  les  avantages  dont  nous  venons  de  parler  se  divisaient. 
Le  pouvoir  d'user  et  de  percevoir  tous  les  produits  passait  à  ceFui 
qui  avait  la  chose  in  bonis  (2)  ;  mais  le  pouvoir  de  disposer  et  de 
vendiqoer  restait,  selon  le  droit  strict,  à  celui  qui  gardait  le  domaine 
romain.  Je  dis  selon  le  droit  strict,  car  en  réalité  le  propriétaire 
du  domaine  romain  ne  pouvait  ni  disposer  de  la  chose,  ni  probable- 
ment la  vendiquer  au  préjudice  de  celui  qui  l'avait  in  bonis  (3). 
Enfin  ce  dernier,  au  bout  d'un  certain  temps  de  possession,  en  acqué- 
rait,par  l'usage,  c'est-à-dire  par  cette  possession,  le  domaine  romain. 
Je  trouve  dans  les  manumissions  une  application  remarquable 
de  CCS  principes.  Ainsi  celui  qui  a  l'esclave  à  la  fois  dans  son  do- 
maine romain  et  dans  ses  biens,  a  sur  cet  esclave  l'exercice  de  la 
fuissance  dominicale  (4)  et  le  droit  de  l'affranchir  (5)  ;  celui  qui  a 
esclave  seulement  dans  ses  biens ,  a  sur  lui  l'exerciee  de  la  puis- 
sance dominicale  (6),  mais  il  ne  peut  l'aflranchir ,  si  ce  n*est 
comme  Latin  (7);  celui  qui  a  sur  l'esclave  seulement  le  domaine 
romain ,  un  autre  l'ayant  dans  ses  biens ,  n'a  sur  lui  ni  l'exercice 


(1)  G.  2.  41.  —  (2)  Gai.  2.  88.  —  3.  166.  —  (3)  Nous  trooronf  au  Digeste  qne  n  quel- 
qn'an.  ayant  vendu  et  livré  nne  clioie  tant  en  trangfiérer  la  propriété,  veut  par  la  suite  vendiquer 
cette  choae  contre  Taequéreur,  celui-ci  aura  pour  le  défendre  nne  exception  (eacêptio  rei  vtnditm 
ff  tradUœ.  D.  21.  3).  Lo  Digeste  ne  parle  et  n'a  pu  parler  que  du  eu  on  le  vice  primitif  de  la 
vente  vient  de  ce  qne  le  vendeur»  au  moment  où  il  a  vendu ,  n'était  pas  propriétaire;  mais  il  est 
naturel  do  penser  que  jadis  il  en  élait  de  même  lorsque  le  vice  consistait  en  ce  qu'il  n'y  avait  pas 
•a  la  fHOHcipatioH  on  la  in  jmrt  cettio  exigées.  —  (4)  Gai.  1.  54.  —  ib)di.  1.17.  —  (6)  G.  1. 
54.  —  (7)  Ulp.  Reg.  1.  §  16. 
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de  la  puissance  dominicale  (1),  ni  ledroit  de  TalTranchir,  soitcomme 
Latin,  soit  comme  citoyen  (2). 

En  résumé  ^  on  voit  que  les  droits  qui  résultent  de  ce  qu*on  a  la 
chose  in  bonis  ne  sont  pas  aussi  étendus  que  ceux  du  domaine  com- 
let,  puisqu'ils  n'entraînent  pas  le  pouvoir  de  disposer  civilement 
e  la  chose  ou  de  la  vendiquer ,  mais  que  ces  droits  sont  bien  loin 
d*étre  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouissance  de  la  chose ,  la 
faculté  d'empêcher  le  propriétaire  de  nuire  à  cette  jouissance,  et 
le  droit  d'acquérir  le  domaine  romain  au  bout  d'un  certain  temps. 


5 


Manière  d'acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain  et  la 
possession  in  bonis,  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien. 

Puisqu'à  cette  époque  il  existe  en  auelque  sorte  deux  espèces 
de  propriétés,  nous  avons  à  examiner  les  moyens  d'acquérir  cha- 
cune d'elles  :  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la  possession 
fit  bonis  et  le  domaine  romain. 

Le  seul  moyen  que  nous  connaissions  bien  précisément  comme 
mettant  les  choses  simplement  in  bonis,  est  la  tradition  naturelle 
appliquée  aux  objets  mancipi  (3).  Je  n'ajouterai  rien  à  ce  sujet, 
et  je  passerai  sur-le-champ  aux  moyens  d'acquérir  le  domaine  ro- 
main. 

Les  moyens  naturels,  tels  que  l'occupation,  la  réunion  d'une 
chose  comme  accession  à  une  autre ,  sont  longuement  développés 
par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition,  dans  cer- 
tains cas  (4). 

tt  La  tradition,  dit  Ulpien,  est  un  mode  d'aliénation  propre  aux 
tt  choses  nec  mancipi  n  (5).  En  effet,  appliauée  à  ces  choses,  elle  en 
donne  le  domaine  romain ,  tandis  qu  appliquée  aux  choses  mnn^ 
dpi,  elle  les  met  simplement  in  bonis.  La  tradition  n'exige  aucune 
solennité;  elle  peut  avoir  lieu  même  avec  les  étrangers,  puisqu'elle 
est  du  droit  des  ^ens;  elle  ne  peut  s'appliquer  qu  aux  choses  cor- 

{lor elles,  qui  seules  sont  susceptibles  d*être  livrées  ;  pour  transférer 
a  propriété,  elle  doit  être  faite  par  le  véritable  propriétaire, 
capable  d'aliéner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-à-aire  pour  une 
cause  emportant  intention  de  transférer  la  propriété ,  et  conforme 
au  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente,  de  donation  (6). 

Quant  aux  moyens  civils,  ce  sont  :  la  man'cipation,  l'usucapion, 
la  cession  in  Jure,  l'adjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien  que  je 
prends  cette  énumération ,  qui  toutefois  n'est  probablement  pas 
complète  (7). 


(1)  G.  1.  54.  —  (2)  Veter.  Joreconi.  Frag.  de  maoam.  §  11.  — (3)  Galof.  2.  41.  — 
(4)  G«iai.  2.  65.—  (5)  Ulp.  Reg.  19.  7.  ~  (6)  Gaiot.  2.  19  et  20.  —  (7)  •  SingnUrum  rerum 
dommia  nobis  adfuiruntur  manHpatioHe ,  tradUUmê .  u$fU«piont .  in  juré  etittoiu ,  adjndieatUme . 
Uf0.9 — Verrou,  qni  écrivait  peu  de  tempe  aprèe  Cicéron,  exprime  aion  iei  diffêrenti  moyeni  d'ac- 
qôérir  :  «  /»i  (emptionibos)  dominhtm  legitimtnn  ux  (fera  ree)  perHeiunt  :  ri  htredUatem  juttam 
idui;  sis  Ml  dtbmiis  mancifio  ah  io  ac€efU,  à  quo  juré  civUi  jwfwlC;  aut  ri  usucepii;  nnt  $i  c 
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De  la  mancipation  {mancipaiio).  Cet  acte  est  celai  ipn ,  dans  la 
législation  des  Douze-Tables,  se  nommait  inoMC^ptaiii.  Aujourd'hui 
il  a  pris  le  nom  de  mancipatio,  vendUioper  œs  et  libram ,  et  le 
mot  mancipàmi  n'eijirime  plus  qae  le  droit  produit  par  la  mancî- 
patioD  ;  ce  mot  est  môme  plus  spécialement  eoasacré  à  désigner  le 
pouf  oir  sur  Thomme  libre  acquis  de  cette  manière  (V.  ci-dessus , 
p.  229).  La  mancipation  ne  peut  avair  lieu  qu*entre  lescitoyeas 
romains,  les  Latins  des  colonies,  les  Latins  Juuiens»  et  ceux  des 
étrangers  auxquels  on  a  donné  le  cammercitan^  G*est-^ire  le  droit 
d*acheler  et  de  vendre  (1).  Elle  se  fait  par  des  paroles  solennelles, 
en  présence  d'un  porte-balance  (libripem)  et  de  cinq  témoins,  tous 
citoyens  et  pubères.  Gains  nous  en  expose  les  formalités  :  celui  qui 
reçoit  in  mancipio,  par  exemple  un  esclave,  tenant  cet  esclave,  dit  : 

HUNC  BGO   HOMINEM  EX  iliSfi  QuiRITIUM  IlEUM  ESSE   AIO,  ISQUS    Mlfll 

EUPTUS  EST  HOC  i£RE  i£iiEAQUE  UBRA  ;  à  CCS  mots,  il  frappe  la  balance 
avec  le  métal  qu  il  donne  en  guise  de  prix  à  celui  de  qui  il  reçoit  la 
chose  (2).  L'acte  est,  de  plus,  accompagné  des  paroles  solennelles  qui 
expriment  les  conventions  particulières  que  les  parties  attachent  au 
contrat.  Pour  la  mancipation  des  choses  mobilières ,  il  faut  que 
ces  choses  soient  présentes,  et  Ton  ne  peut  en  manciper  qu'autant 
qu'il  est  possible  d'en  saisir  avec  la  main  ;  quant  aux  immeubles,  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient  en  présence  des  parties,  et  on  peut 
en  manciper  plusieurs  à  la  fois  (3).  La  mancipation  est  un  mode  d'a- 
liénation exclusivement  propre  aux  choses  mandpi  Toutefois  je  crois 
raisonnable  de  penser  que,  si  on  Tavait  employée  pour  des  choses 
nec  mancipiy  cet  acte,  inutile  et  nul  comme  mancipation  à  l'égard  de 
ces  choses,  n'empêcherait  pas  cependant,  si  la  chose  était  mise  en 
la  possession  de  l'acquéreur  qu'il  n'y  eût,  dans  le  fait,  tradition  et, 
par  suite ,  translation  de  propriété.  La  tradition  n'en  serait  même 
que  plus  patente  et  plus  incontestable ,  puisqu'elle  se  trouverait 
attestée  par  des  témoins  (4)  ;  mais  ce  ne  serait  pas  la  mancipation , 
ce  serait  la  tradition  dont  elle  aurait  été  suivie  qui  ferait  acquérir; 
et  il  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  que  la  mancipation  et  la  tradition 
sont  deux  choses  distinctes ,  et  que  la  première  n'emporte  pas  la 
seconde  forcément  et  par  elle-même  (5). 

DeTusucapian  (uaucapio).  C'est  le  moyen  civil  d'acquérir  qui, 
dans  les  Douze-Tables,  portait  le  nom  deustis  auctoritas.  L'usu- 
capion,  dit  Ulpioi,  est  l'acquisition  de  la  propriété  par  une  posses- 
sion continue  d'un  an  ou  de  deux  ans  (dominii  adeptioper  conti- 


mm 


prœda  «m&  corona émit;  tumv*  eum  <n  bonis  $9ctioner»  cujus  publiée  venit  »  (Varr.  De  R.  r.  2.  10). 
Il  n'entre  pai  dam  les  borne*  de  cet  ouvrage  de  signaler  et  de  commâiter  les  différences  qai  |»a- 
raissent  exister  entre  Varron  et  IHpien  (voir  là-dessus  notre  Généralù.,  n.  79.  p.  88). 

(1)  Ulp.  Reg.  10.  J^  3  et  4.  —  (2)  Gaina.  1.  119.  --  (3)  Ulp.  Eog.  19.  6.  •*  (i)  C'est  ainsi 
qun  Plina ,  wonJaBl  peindre  la  pris  qn'tn  attachait  à  certaines  grwsei  parles  nommées  suneMs . 
«prte  avnir  dit  qu'on  lu  eomene  presque  à  perpétnité .  qu'on  \m  tmasmet  à  aee  liéritiara ,  ajonle 
qu'on  les  mancipe,  e«Bme  oo  ferait  ponr  un  fonds  de  terre  (in  wtantipâtmm  mtnUs  «t  prmdnm 
alifuod)  (PI.  Biit,  nat.,  iiv.  9.  c.  3â.  in  Jim)'  Cependant  ces  perUa  n'étaient  pnt  rvt  meurtri.  Vaf 
pourtant  Cic.  Top.  10.  —  (5)  G.  2.  §  204.  —  4.  §  13.  Vat.  J.  B.  fr.  §  13. 
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lionem  passestioms  €mmi  vei  hiennu)  ;  d'mi  aa  pour  les  choses 
bîlières»  de  deui  ans  pour  les  immecrbles.  Elle  s  appliauût  «hl 
choses  mmaeipi  eï  aux  choses  nec  mancipi  (l).  Elle  avait  lien  dans 
deux  cas,  savoir  :  le  premier,  qai  était  commaoaaz  choses  ffMEncipi 
«t  n^c  mÊMcifn,  lorsque,  de  bonne  foi,  on  avait  reçu  une  chose  de 
qaelqn*ui>qui  n*en  était  pas  propriétaire.  Dans  ce  cas,  on  n'avait  reçu 
«me  la  possession  de  cette  chose  ;  mais,  après  le  temps  voulu  pour 
Fusncapioii,  le  domaine  romain  était  acquis.  Le  second ,  qui  étnt 

Sropre  eiclusivement  aux  choses  mancipt,  lorsqu'on  avait  reçu  une 
e  ces  choses  par  la  simple  tradition,  sans  Tinlervention  d'aucun 
naode  légitime  d'acquérir,  alors  la  chose  était  seulement  entrée  m 
bonis;  mais  afirës  le  temps  voulu  pour  l'usucapion ,  le  domaine 
fomain  était  encore  acquis.  Ici  l'usucapion  a  pour  effet  de  trans- 
fimner  la  possession  m  bonis  en  domaine  romain  (2).  L'usucapion 
M  s'appliquait  pas  aux  immeubles  des  provinces;  ces  immeubles, 
^i  me  jouissaient  pas  du  droit  civil,  ne  pouvaient  pas  s'acquérir 
en  propriété;  mais,  d'après  les  édrts  des  présidents,  une  possession 
de  dix  ou  vingt  ans  donnait  à  leur  é^ara  une  prescription ,  BMjen 
de  se  faire  maintenir  en  possession  (3). 

il  était  un  cas  où  Tusucapion  prenait  un  caractère  et  un  nom 
nrticulîers  ;  le  voici  :  quelquefois  on  mancipait  ou  l'on  cédait  in 
pire  sa  chose,  avec  fiducie  (cum  Jiducia) ,  c'est-à-dire  avec  une 
danse  par  laquelle  celui  qui  la  recevait  s'obligeait  à  la  rendre  dans 
n  cas  déterminé.  Nous  en  avons  vu  un  exemple  dans  l'émancipa- 
tion  des  enfants  (ci*dessus ,  p.  239  )  ;  cela  arrivait  encore  lorsqu  on 
cédait  la  chose  à  un  créancier  pour  sûreté  de  ses  droits ,  ou  à  un 
ami,  parce  que  la  chose  serait  mieux  conservée  chei  lui  (4).  Quand 
ma  pareil  contrat  avait  eu  lieu ,  si  celui  qui  avait  aliéné  sa  chose 
avec  réserva  de  fiducie  venait  à  la  posséder  une  année,  qn'dle  fiât 
mobilière  ou  immobilière,  il  en  reprenait  la  propriété  par  œtte 
possession.  Cette  espèce  particulière  d'usucapion  se  nommait  titti- 
rtcqptio,  reprise  de  la  proprîj&té  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la 
possession  (5). 

De  ia  cession  injure  {injure  eessio).  La  cession  injure  est  un 
WÊoàà  cîvii  d'aliénation  qui  produit  le  môme  effet  que  la  mancipa- 


(1)  \%f.  Uif.  19.  S.  —  (i)  Gaiui.  2.  il  41 ,  42  «t  43.  —  (S)  €«Iik  S.  46.  tM^n^  k 
cda  on  motif  qui  me  parait  rjlel.  Les  préteon  de  ces  proviacef  étaient  chargés  de  lei  régir  par  an 
droit  qa'ila  pnliliaient  dana  leon  édita .  el  qa'ila  compoeaient  d'oaages  locaax ,  do  qodqoof  lois 
romaioet  et  des  principe  da  droit  des  gêna.  Ils  admirent  dans  les  provinces  l'acqaisition  des  men- 
àJoa  par  na  oi  do  possesiian .  parée  qu'elle  a'éteil  poa  contraire  à  rdqniÉé .  et  qae  l'aiBoini  les 
■Mdbloe.,  m  qnelqoe  lien  qnila  fassent .  pMivMiil  joair  d«  drail  oivl  et  dln  dam  le  éonno  des 
rJÉtf—s;  WMiê  qaaal  an  imaenUes  qû  ao  poveaieaft  4lre  la  propriété  dee  portioirfiars ,  poseqno 
le  sol  proeiacial  ne  ienieiait  pao  da  drait  mÛ  et  était  ooosé  apportenir  aa  psapls  oa  à  Génr,  l'a- 
MtopaoB  par  deoa  eno ,  tonte  ronMiao  et  loée-ri^oareaso ,  était  iaapplieaUo  ;  ks  poéaideats  b  rem- 
placèrent par  nne  institatioa  préisrionne  omc  on  laps  do  temps  plas  égaitohle. 

(4)  OatM  GsiM,  dana  kqaal  jo  paise  coa  déloib,  je  tMavo  oMore  CioéMa  fÊÎ  parle  de  la 
idMio  :  il  oito  usinai  h  deoeat  gaider  om  laliba  Sdélsté  celai  qai  a  reça  qnelqno  eba»  avec 
idaeio:  •  .ailinsr/dse»  prasToreAfal.  ai isaiiis,  aiort  mandorto^  ai  qniSdooia«  Moeporit,  >otc. 
(Qmb.  ly.  ISlJ  — .  (&)  a  3.  59  «tiun 
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tion  (1);  elle  s*applique  aux  choses  mancipi  comme  aux  choftes 
nec  mancipi.  Déjà  nous  eu  avons  fait  connaître  le  caractère  (ci- 
dessus,  p.  99  et  331  )  ;  elle  n'est  que  le  simulacre  d'une  action  de 
vendication  ;  elle  exige  trois  personnes  présentes  :  celui  qui  cède 
la  chose  [injure  cedens),  celui  qui  vendique  (vindicans)^  celai 
qui  déclare  la  propriété  (addicens).  Celui  qui  cède,  c'est  le  maî- 
tre; celui  qui  veodique,  c'est  la  personne  à  qui  l'on  cède;  celai 
qui  déclare  la  propriété,  c'est  le  préteur,  et  dans  les  provinces  le 
président  (2).  S'agissait-il,  par  exemple,  d'un  esclave ,  celui  à 
qui  on  le  cédait  disait  en  lo  tenant  :  Hune  ego  homineni  ex  jure 
Quiritium  meum  esse  aio ,  et  il  remplissait  les  autres  formalités 
de  la  vendication;  après  quoi  le  préteur  demandait  au  cédant  si, 
de  son  côté ,  il  ne  vendiquait  pas  l'esclave;  sur  sa  négation  ou  sur 
son  silence,  aucun  renvoi  devant  un  juge  n'étant  nécessaire ,  puis- 
qu'il n'y  avait  pas  contestation ,  le  préteur  prononçant  lui-même 
et  disant  le  droit  (jus  dicens  —  addicens  ) ,  déclarait  la  chose  ap- 

Iiartenir  à  celui  qui  l'avait  vendiquée.  On  voit  d'où  vient  à  cet  acte 
a  dénomination  (que  je  ne  crois  pas  du  reste  primitive)  de  injure 
cessio  :  parce  que  les  parties  sont ,  non  pas  en  instance  devant 
un  juge  (injudicio),  mais  seulement  devant  le  magistrat  chargé 
d'indiquer  le  droit  (injure).  On  voit  aussi  d'où  vient  l'expression 
addicere,  attribuer  la  chose  en  disant  le  droit  (3).  C'est  là,  dit 
Gaïus ,  une  action  de  la  loi  (Icgis  actio)  ;  c'est-à-dire  l'application 
d'une  action  de  la  loi;  car,  bien  que  cette  cession  ne  fût  qu'un 
moyen  d'aliénation,  elle  se  faisait  par  le  simulacre  d'une  action 
de  la  loi  (l'action  per  sacramentum)  ^  avec  les  formalités  de  la 
vendication,  par  conséquent  devant  les  magistrats  du  peuple  (ma- 
gistratus  populi),  ceux  devant  qui  devaient  être  portées  les  actions. 
La  cession  injure  n'était  pas  d'un  usage  aussi  fréquent  que  la 
mancipation  ;  car  il  était  assez  inutile  de  recourir  au  préteur  ou 
au  président  de  la  province,  pour  faire,  avec  plus  de  difficulté, 
une  aliénation  qu'on  pouvait  faire  par  soi-même,  en  présence  de 
ses  amis  (4).  Cependant  ce  qui  forçait  dans  bien  des  cas  à  employer 
la  cession  injure,  c'était  que  ni  la  tradition,  ni  la  mancipation  ne 
pouvaient  s'appliquer  aux  choses  incorporelles  (à  l'exception  des 
servitudes  rurales),  tandis  qu'on  pouvait  céder  in  jure  ces  choses; 

Ear  exemple,  un  usufruit,  une  hérédité,  la  tutelle  légitime,  la  H- 
erté  (5).  Ainsi,  nous  avons  déjà  vu  la  cession  de  la  tutelle  légi- 

(1)  G.  2  82.  —  (2)  Ulp.  Reg.  19.  9  et  «oiv.  —  (3)  Le  d^mpoiition  ^(jmoIogHiae  dn  mot 
adâietf  en  fixe  clairement  le  sens.  —  Ad,  particale  de  direction,  d'attribntion .  qui  indique  II 
direction  donnée  à  U  choie ,  l'atlribation  qni  en  eit  faite  ;  dicere ,  le  moyen  employé .  en  disant  le 
droit  De  même  dans  adjudiear*  :  ad ,  direction  ,  attribution  de  la  choie  ;  judicare ,  le  moyen  ,  en 
jugeant  —  Voici  toutefois  rexplicalion  que  donne  Pbstci  inr  ce  mot  :  •  Addicere  ett  proprù  idem 
dicert  et  approbare  dieendo.  •  —  (4)  Gatus.  2.  24  et  luit.  —  Id.  4.  S  16. 

(5)  •  In  jure  cedi  res  etiam  incorporâtes  postant,  velut  usus/ractus  »  et  tutela  lefUkaas  et  U- 
>  bertai  t  (Ulp.  Reg.  19.  II).  S'il  reliait  quelques  doutei  lur  le  mode  d'affranchissement  par  U 
vindicte,  ce  dernier  mot  d'Ulpien  suffirait  pour  les  dissiper,  et  pour  convaincre  qne  cet  affran* 
rhissement  n'était  qne  la  cession  in  jure  de  U  liberté.  U  est  vrai  qne  qnelqaes  éditions  d'Ulpiea  oe 
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tîme  (p.  287);  celle  de  la  qualité  de  père,  pour  opérer  Fadop- 
tion  (p.  219);  celle  de  la  liberté  pour  opérer  ra£franchissemeDi 
(p.  161).  Il  est  à  remarquer  cependant  que  les  créances  ne  pou- 
vaient être  cédées  injure  ;  elles  étaient  encore  moins  susceptibles 
de  tradition  ou  de  mancipation.  Nous  verrous  plus  tard ,  en  trai- 
tant des  obligations,  par  quels  moyens  on  pouvait  en  transporter 
Tavantage  à  un  autre  (1). 

De  V adjudication  [adjudicatio].  Ce  que  nous  en  avons  dit  (p.  89, 
102  et  332)  donne  Tidée  première.  Il  faut  remarquer  qu'ici  les 
parties  sont,  non  pas  injure,  devant  le  magistrat;  mais  injudi- 
cio,  devant  le  juge.  Aussi ,  ce  dernier  n'attribue  pas  la  propriété 
en  disant  le  droit  (non  addicit  ) ,  mais  il  la  donne ,  en  jugeant  (ad- 
judical).  Ce  pouvoir,  conféré  au  juge  par  la  législation  romaine, 
d'adjuger,  c  est-à-dire  de  faire  passer  la  propriété  de  Tune  des 
parties  à  l'autre ,  est  chose  caractéristique  et  digne  d'être  remar- 
quée. A  l'époque  historique  que  nous  examinons,  c'est-à-dire  au 
temps  de  Gains  et  d'Ulpien,  la  procédure  par  formules  étant  en 
vigueur,  il  s'agit  d'un  juge  nommé  aux  parties  par  le  magistrat, 
et  investi  de  ses  pouvoirs  par  la  formule.  Les  formules  qui,  entre 
autres  facultés,  lui  confèrent  celle  d'adjuger,  sont  au  nombre  de 
trois  :  celles  pour  le  partage  d'une  hérédité  (per  formulant  f ami- 
liœ  ercis'cunaœ)  ;  pour  celui  d'une  chose  commune  (per formulant 
communi dividundo)  \  pour  la  fixation  des  limites  (performvlam 
Jiniumregundorum).  Ce  moyen  d'acquérir  le  domaine  romain  est, 
comme  les  deux  précédents,  commun  tant  aux  choses  mancipi 
qu'aux  choses  nec  mancipi  (2).  —  Malgré  ce  sens  technique  des 
mots  adjudicare,  adjudicatio,  on  les  trouve  quelquefois,  quoique 
bien  rarement,  employés  pour  désigner  l'eflfet  ordinaire  d'une  sen- 
tence (3). 

Delaloi[lex).  La  loi  est  citée  spécialement  par  Ulpien  comme 
un  moyen  d'acquérir  commun  aux  choses  mancipi  ei  nec  mancipi. 

Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  le  legs  (ce\ui per  vindicattO" 
nem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables;  et  le  caducum,  c'est- 
à-dire  cette  partie  d'une  libéralité  testamentaire  qui,  étant  faite  à 
une  personne  non  mariée  ou  sans  enfants ,  en  vertu  de  la  loi  Papiâ 
PopPEâ  devenait  caduque  [caducum) ,  et  pouvait  être  vendiquée 
par  les  autres  héritiers  ou  légataires  qui  avaient  des  enfants.  Ulpien 
cite  encore,  sur  la  même  ligne,  Yereptorium,  c'est-à-dire  la  li- 
béralité testamentaire  qui  est  enlevée,  pour  cause  d'indignité,  à  la 
personne  à  qui  elle  était  faite,  et  attribuée  par  la  loi  soit  à  une  au- 
tre personne ,  soit  au  fisc  (Hist.  du  droit  j  n"*  68 ,  p.  281)  (4). 


portent  pM  ce  mot;  on  lit  à  U  place  :  tt  tuUla  UgUima  HberUt;  erreur  évidente:  car  ce  n'était  pai 
•eulenent  U  tutelle  de  l'errrancliie  qu'on  pouvait  cëder  in  jurts  mais  tonte  tnlelle  légitime  de 
finnme  (p.  287). 

(I)  Gaina.  2    38.  —  (2)  Ulp.  Reg.  19.  16.  —  (3)  Dig.  20.  I.  De  jrignor.  16.  S  5.  f.  Marc. 
—  20.  4.  QuipoHor.  12.  pr.  f.  Mai«.  —  (4)  Ulp.  Reg.  19.  S  17. 
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Qaaot  au  legs,  nous  Terrons  plus  loin  quil  y  avait  des  distmo- 
tiras  à  faire ,  selon  les  termes  dans  lesquels  il  airait  été  (ait. 

Tels  étalent  les  naoyens  civils  d^acquérir  la  propriété  des  objeèi 
parlkalters.  Nous  ne  parlons  pas  encore  des  moyens  d'acqnaèrir 
une  masse  universelle  de  biens  :  ce  sera  plus  tard,  en  étudiant  les 
saceesBÎODS,  que  nous  développerons  ce  sujet.  Peut-être  trouvera» 
t-on  un  peu  long  ce  préliminaire;  mais  oo  ne  tardera  pas  à  se 
convaincre  qa*il  était  indispensable.  Il  nous  conduit  naturellement 
à  examiner  ce  qu*était  devenu ,  à  Tépoqiie  de  Justinien ,  le  sys- 
tème du  droit  relatif  aux  choses ,  et  là  nous  attend  le  spectacle  d*aa 
changement  presque  complet  et  de  la  disparition  définitive  des 
anciens  principes. 

Des  choses,  d après  les  Instituts  de  Justinien. 

Soperiove  libro  de  jure  persoDUTun  Dtns  le  livre  préeédeat,  oom  svMf 
exposuiiiiiu  ;  modo  videamut  de  rébus  exposé  le  droit  quant  aux  personnel» 
qiue  vel  in  nostro  patrimonio  vel  extra  Venons-en  maintenant  aux  choses  ;  elles 

Strimonîam  nostnim  babentnr.  Qoœ-  sont  ou  dans  notre  patrimoine,  on  horv 
m  enim  ttatorali  jnre  communia  sant  de  notre  patrimoine.  En  effipt,  les  «nés 
oaninm,  qnsdam  publica»  qnœdam  sont,  par  le  droit  naturel,  comm— es  à 
oniversitatis ,  quiedam  nullios ,  piera-  tons,  d'autres  publiques,  d'aotres  à  des 
qoe  singulorom,  qos  ex  variis  causis  corporations,  d'antres  à  personne,  la 
cniqne  adquiruntar  sicnt  ex  snbjectis  plupart  à  des  particuliers.  Ces  dermères 
■ppirabiC.  peuvent  être  acquises  à  chacnn  de  plu- 

sieurs manières,  comme  «a  Te  vens 
ci-après. 

La  division  des  choses  que  les  commentaires  de  Gaîus  et  le  Di- 
geste présentent  comme  la  principale  est  celle  des  choses  de  droit 
divin  et  des  choses  de  droit  humain  (1).  Hais  les  rédacteurs  des 
Instituts  de  Justinien,  laissant  de  côté  cette  distinction  dont  ils  ne 
parleront  que  d*une  manière  accessoire,  divisent  d'abord  les 
choses  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine ,  premièrement,  les  choses  qui 
appartiennent  à  des  masses  en  commun,  mais  qui  ne  sont  à  per- 
sonne en  particulier  (res  puhlicœ,  en  général);  secondement , 
celles  qui  ne  sont  réellement  à  personne  [res  nullius). 

Sont  dans  notre  patrimoine ,  les  choses  qui  appartiennent  à  des 
particuliers  (res  privatœ,  res  singulorum). 

Le  mot  res  est  général ,  et  s'applique  à  toutes  ces  choses  égale- 
ment; les  expressions  hona,  pécunia  sont  spéciales,  et  s'appliquent 
seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (2). 

Des  choses  qui  appartiennent  a  des  masses  en  commun,  mais 
qui  ne  sont  à  pe^^sonne  en  particulier.  Toutes  ces  choses  reçoivent 
souvent  des  jurisconsultes  h  dénomination  de  res  publicœ,  prise 


(I)  Dig.  I.  8.  I.  —  (2)  D.  99.  ta.  S.  r.  1% 
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en  général.  C'est  ce  que  prouvent  les  Commentaires  de  Gaïus  et 
]dusiears  fragments  du  Digeste  (1).  Mais,  plus  spécialement,  elles 
-se  divisent  en  trois  espèces  :  les  choses  dont  T usage  est  commun 
à  tout  le  monde  (res  communes)  ;  les  choses  oai  appartiennent  an 
peuple  (res  fmhlicœ,  proprement  dites);  les  choses  q«î  sont  à  des 
corporations  {res  uuiversitutis).  Quoique  toutes  ces  choses  soient 
à  des  masses  en  commun ,  elles  ne  sont  à  personne  en  particulier; 
asssî  les  considère- tH>n  comme  hors  de  notre  patrimoine  :  a  Nui-' 
Uns  m  bonis  esse  credu$iiur;  ipsius  enim  universtlaiis  esse  çre* 
duiUurii  (2). 

I.  Et  quidem  Datarali  jure  corama-  I.  Suivant  le  droit  naturel,  sont  oom- 
nîa  sont  omnium  bœc  :  aer,  aqua  pro-  mons  à  tous  :  Tair,  l'eau  courante ,  la 
flnens ,  et  mare ,  et  per  hoc  littora  ma-  mer,  et  par  snite  ses  rivages.  L'accès  da 
ris.  Nemo  igitnr  ad  IHias  maris  aeœ-  rivage  de  la  mer  n'est  «me  interdit  à 
dere  probibetur,  d«m  tamen  villis,  et  personne,  ponnru  qa'oa  s'abstienne  de 
monumentis  et  œdificiis  abstineat,  quia  toucher  aux  maisons  de  campagne,  aoK 
non  sunt  joris  gentium,  sicut  et  mare,  monuments,  aux  édifices  ;  car  ces  ob- 
jets ne  sont  point,  comme  la  mer,  da 
droit  des  gens. 

Les  choses  communes  ne  sont  réellement  à  personne  en  pro- 
priété ;  mais  chacun  peut  en  user^  ou  môme  en  eitrairè  et  s*en 
approprier  des  éléments.  C'est  la  nature  même  de  ces  choses  qui 
les, range  dans  cette  classe  :  ainsi  il  est  physiquement  impossible  à 
ui  que  ce  soit  d'être  propriétaire  de  la  mer,  de  Tair,  du  soleil  ou 
es  étoiles  ;  mais  chacun  jouit  des  avantages  que  procurent  ces  ob- 
jets, chacun  même  s'approprie  Teau  salée  qu'il  puise  dans  la 
mer,  la  quantité  "d'air  qu'il  respire ,  les  rayons  au  soleil  qu'il 
absorbe,  et  acquiert  réellement  la  propriété  de  ces  fragments, 
lorsqu'ils  en  sont  sosceptibles  par  leur  nature. 

Quant  aux  rivages  de  la  mer,  quelques  observations  sont  néees- 
saires.  On  entend  par  là  no«  pas  tous  les  terrains  adjacents,  mais 
{seulement  les  bords  sur  lesquels  s'étendent  les  flots  le  plus  loin 
élancés  ;  cette  partie ,  en  eflet ,  les  vagues  l'arrachent  au  pouvoir 
de  rhomme.  Celse  néanmoine  pensait  que  les  rivages  qui  se  trov- 
veol  dan»  l'empire  romain  sont  an  peuple  ronuiin  (3).  Uais  telle 
n'était  pas  l'opinion  généralement  adoptée;  car  les  rivages,  tek 
que  nous  les  avons  définis ,  ne  sont  pas  dans  le  territoire  de  l'em- 

Îire,  ils  forment  la  ligne  oè  s'arrête  le  territoire.  H  est  vrai  que 
^  peuple  a  le  droit ,  pour  défendre  son  territoire,  de  veiller  sur  la 
côte,  de  s'opposer  aux  envahissements  dn  rivage,  et  c'est  dans  ce 
sens  seulement  qu'il  faut  entendre  la  phrase  de  Cebe.  En  considé» 
rant  en  masse  les  rivages  de  la  mer,  on  voit  que,  de  même  que  la 
mer  et  toutes  les  choses  communes ,  ils  ne  sont  et  ne  peuvent  être 
la  propriété  de  personne;  mais  sur  le  rivage,  comme  sur  toutes  les 


î 
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(1)  n.  1.  s.  1.  r.  GAiaf.  —  41. 1. 14  t  N«st  —  60.  it.  17. 1 1%  —  (S)  a  1.  S.  1. 1. 

<kiai  —  (3)  D.  43.  8.  3.  f.  C«b. 
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aulres  choses  communes  dont  la  natarele  permet,  on  peut  prendre 
des  fragments  que  Ton  s*approprie.  Aussi  de  nombreuses  lois  con- 
sacrent au  Digeste  ce  principe ,  que  les  constructions  jetées  sur 
les  rivages  ou  dans  la  mer  sur  pilotis,  appartiennent  à  ceux  qui 
les  ont  élevées.  Pour  les  élever,  il  faut  obtenir  un  décret  du  pré- 
teur, qui  ne  donnera  son  autorisation  qu*autant  qu^elles  ne  devront 
nuire  en  rien  ni  à  Tusage  commun  ni  à  Futilité  privée  (1).  Si  Ton 
a  construit  sans  autorisation ,  toute  personne  à  qui  les  construc- 
tions peuvent  nuire  a  le  droit  d'agir  contre  celui  qui  les  a  éle- 
vées (2).  Mais,  par  suite  de  cette  maxime  romaine,  qu'il  faut  le 
moins  possible  faire  démolir  des  édifices,  on  ne  fera  abattre  ces 
constructions  que  s'il  y  a  absolue  nécessité  pour  l'usage  public; 
sinon ,  on  se  contentera  de  condamner  le  constructeur  à  des  dom- 
mages-intérêts, ou  même  à  une  redevance  annuelle  (3). 

Toutes  les  fois  qu'on  s'est  emparé  des  fragments  d'une  chose 
commune ,  la  propriété  dure  tant  que  ces  fragments  ne  retournent 

ras  à  leur  première  nature.  Mais  si  l'on  rejette  dans  le  courant 
eau  qu'on  y  avait  puisée ,  si  les  constructions  jetées  dans  la  mer 
s* écroulent,  si  l'édifice  construit  sur  le  rivage  est  détruit,  tout 
droit  de  propriété  disparaît,  et  ces  fragments,  rendus  à  leur  pre- 
mier état,  redeviennent  communs.  Il  en  est  d'eux,  sous  ce  rapport, 
comme  nous  le  verrons  des  animaux  sauvages  revenus  à  leur  pre- 
mière nature  (4). 

II.  Fiumina  autem  omnia,  et  portas        9,  Tous  les  fleuves  et  les  poHs  sout 

pnblica  sunt ,  ideoque  jus  piscanai  om-  publics  ;  par  conséquent ,  le  droit  d*f 

nibus  conamnne  est  in  portn  ûumini-  pécher  est  commun  a  tons, 
bosque. 

Nous  avons  vu  que,  dans  un  sens  général,  les  jurisconsultes 
romains  appelaient  fort  souvent  choses  publiques  les  choses  com- 
munes à  tout  le  monde,  ou  même  celles  qui  appartiennent  aux  ci- 
tés; mais,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiques  sont 
celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  :  a  Sola  enim  ea  puhlica 
sunt  quœ populi romani  sunt  V  (5).  Parmi  ces  choses,  outre  celles 
que  cite  le  texte  ^  se  rangent  encore  les  voies  prétoriennes  ou  con- 
sulaires, et  les  places,  les  champs,  les  lacs,  les  étangs  dont  la 
propriété  est  au  peuple  (6). 

Le  caractère  essentiel  des  choses  publiques ,  c'est  que,  bien  que 
la  propriété  en  soit  au  peuple ,  l'usage  en  est  commun  à  tous. 
Aussi  voyons-nous  le  préteur  défendre  par  un  interdit  que  per- 
sonne soit  empêché  de  naviguer  sur  un  fleuve  ou  sur  un  lac  pu- 
blic, d'aborder,  de  décharger  sur  la  rive  (7).  Mais  il  n'était  jamais 

(I)  D.  43.  8.  3  et  4.  —  I.  8.  5.  f.  Grioi.  —41.  I.  14.  f.  Nmt.  et  50  f.  Pomp.  --  (2)  l^ 
préteur  donne  contre  le  eooitrootear  on  btUrdU  nta*  (D.  43.  8.  2.  S  8.  f.  Ulp.  ).  —  (3)  D.  Ib. 
i  |7.  —  (4)  D.  1.  8.  6.  f.  Merci.  —  41.  1.  14.  S  I.  f-  Nerat.  —  (5)  D.  50.  16.  15.  f.  Ulp. 
—  (6)  D.  43.  8.  2.  il  3.  21.  22.  f.  Ulp.  —  D.  43.  14.  —  (7)  D.  43.  14.  Vt  imfimmiM  pu- 
hlieo  naci^arê  liuaL 


3 


TIT.  I.    DE   Là  DIVISION   DES  CHOSES.  345 

permis  de  consfruirc  sur  un  terrain  pablic ,  si  cela  devait  nuire 
à  Tusage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  préteur  avait-il 
rendu  sur  cette  matière  plusieurs  interdits.  Nous  en  trouvons  un 
par  lequel  il  défend  généralement  de  rien  faire  dans  un  lieu  public, 
ni  puisse  porter  préjudice  à  qui  que  ce  soit  (1);  plusieurs  inter- 
its  particuliers  portent  la  même  défense ,  spécialement  pour  les 
voies  publiques  (2).  Il  en  est  de  même  pour  les  fleuves  publics  : 
le  préteur  défend  qu*on  fasse  rien  qui  puisse  nuire  à  la  navigation, 
à  la  station  des  bateaux,  ou  qui  puisse  changer  le  cours  des 
eaux  (3).  Les  constructions  qui  ne  nuisaient  en  rien  n'étaient  pas 
défendues;  toutefois,  avant  de  les  élever,  on  devait  en  obtenir 
Tautorisation  de  Tempereur  (4). 

On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  à  certaines  choses 
qui  étaient  la  propriété  du  peuple;  tels  étaient  certains  esclaves 
(servi  populi  romani);  les  mines  {n^etalla),  les  champs  (agri 
vectigales)^  ou  les  autres  objets  que  le  peuple  donnait  à  loyer  pour 
en  percevoir  un  revenu  (vectigal)  et  qui  se  nommaient  à  cause  de 
cela  vectigalia  fublica  (5);  enfin  le  trésor  du  peuple  (œrarium). 
Mais  ces  objets  différaient  beaucoup  de  ceux  que  nous  avons  d'a- 
bord examinés  :  ceux-ci  étaient  publics  et  leur  usage  commun  à 
tout  le  monde;  les  autres  étaient,  à  proprement  parler,  dans  le 

Satrimoine  du  peuple  (in patrimonio  populi)  (6).  Quant  au  trésor 
u  prince  et  à  tous  les  biens  qui  le  composaient  (Jiscus),  la  dif- 
férence est  encore  plus  marquée  (7). 

III.  Est  aotem  littas  maris,  quate-  9.  Le  rivage  de  la  mer  va  jusqu'où 
nos  hfbemns  flnctns  maximus  ezcurrit.    les  vagues  d  niver  les  plus  hantes  s'a- 

vaucent. 

On  dit  au  Digeste  que  ce  fut  Cicéron  qui ,  étant  arbitre,  donna 
le  premier  cette  définition;  mais  Cicéron  Tattribue  à  Aquilius  (8). 

IV.  Riparum  quoque  usus  publicus  4.  L'usage  public  de  la  rive  est  aussi 
est  juris  geutium,  sicut  ipsîus  fluminis.  du  droit  des  gens  comme  celui  du  fleuve 
Itaqne  navet  ad  eas  appeliere ,  funes  même.  11  est  donc  libre  à  chacun  d'y 
arboribus  ibi  n^s  religare,  onus  ali-  faire  aborder  des  navires,  d'amarrer 
quod  in  bis  reponere,  cuilibet  liberum  des  cibles  aux  arbres  qui  y  croissent, 
est,  sicut  per  ipsum  flumen  navigare  :  d'y  déposer  des  fardeaux ,  aussi  bien 
ted  proprietas  earum  illorum  est  quo-  que  de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mais  la 
mm  prsdiis  faœrent  :  qua  de  causa,  propriété  de  ces  rives  est  aux  maîtres 
arbores  quoque  in  iisdem  na(œ  eomm-  des  terrains  adhérents  ;  et,  par  consé- 
dem  sont.  quent  aussi,  la  propriété  des  arbres  qui 

y  croissent 

Usus  publi(ms  est.  Il  faut  bien  remarquer  la  différence  qui  existe 
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entre  la  rive  d'un  fleuve  et  les  autres  choses  publiques;  la  riie 
appartient  en  propriété  non  pas  au  peuple,  maît  aux  proprîélairet 
riverains.  U  a  y  a  donc  que  Tusage  de  cette  rive  qw  sort  pubUe; 
aussi  le  teite  dit-il  ici  uswspubUcus  esijuris  geuimm.  Let  cott» 
sé4|uences  de  ce  que  Tusage  de  la  rive  est  public  toAt  qae  cIiscm 
peut  se  servir  de  cette  rive  poar  naviguer,  passer,  se  reposer,  ele.; 
tes  conséquences  de  ce  que  la  propriété  est  aux  riverains  sont  ^M 
ces  riverains  seuls  ont  le  droit  de  couper  les  joncs  et  les  herbes , 
de  tailler  les  arbres ,  de  prendre  les  fruits,  etc.  Mais  ils  ae  po«r« 
raient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  à  T  usage  public  (1).  fti* 
ciproquement ,  personne  ne  pourrait  nuire  à  leur  propriété;  el^ 
par  exemple,  celui  qui  construirait  sur  la  rive  ne  deviendrait  pas 
propriétaire  des  constructions  (2). 

IT.  Littomm  qooqae  usus  publictu  S.  Pareinemeet  Fusage  des  rivagci 
jnris  gentiofii  est ,  stcut  ipsins  maris  ;  est  poMc  et  do  droit  des  gens, 
et  ob  id  (firibiBslibêt  libenrai  est  casam  celui  de  U  mer  néme  ;  par  cmh 
Um  ponere  ia  qna  se  recipiant,  sicot  re-  il  est  libre  à  chacun  d*j  coostrairâ 
tia  siccare,  et  ex  mari  dedocere  Pro-  cabane  pour  se  mettre  à  l'abri,  comme 
prietas  autero  eorom  potest  intelligi  d*y  sécner  ses  filets,  de  les  retirer  dà 
iraHias  esse,  sed  ejusdem  jarrs  esse  co<-  sein  de  Feau.  Quant  à  la  pnmriëté  éë 
jus  et  mare,  ei,  qo«  sobjacet  mari,  ces  rivages,  on  peut  dire  fa*elle  ■'■P*' 
terra  vei  arena.  partient  à  personne,  mais  an'elle  est  oa 

même  droit  que  la  mer,  et  la  terre  on  le 
sable  qoe  la  mer  recouvre. 

VI.  UniversitaHs  sont,  non  singo-  H.  Sont  à  une  corporation,  et  non  & 
lorum ,  veluti  qnee  in  civitatibus  suot ,  des  particuliers,  les  objets  qui  sont  dans 
theatra,  stadia,  ei  si  qua  alia  sunt  corn-  les  cités,  tels  que  les  théâtres,  les  sta- 
monia  civitatum.  des  et  autres  semblables ,  enfin  tontes 

les  choses  qui  appartiennent  en  com- 
mun aux  cités. 

On  donne  le  nom  de  universitas  à  toute  réunion  de  personnes 
formant  une  corporation ,  une  sorte  de  personne  légale.  M  n^est 

J as  libre  à  tout  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  (corpus 
&bere);  les  lois,  les  sénatus-consuites ,  les  constitvtions  le  dé- 
fendent (3).  Toute  corporation  doit  être  ou  établie  ou  autorisée 
par  une  loi ,  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution.  Parmi  ces 
corporations  se  rangeaient  les  cités,  dont  parle  ici  notre  texte 
(eimtas,  municipinm),  les  curies  {curia)^  les  associations  àe  cer* 
tains  métiers,  comme  le  collège  des  boulangers  (colleaium  vist0^ 
rum)^  des  patrons  de  navires  {coUegium  navictdartorum)^  etc» 
Ces  corporations  pouvaient  posséder,  être  propriétaires,  con- 
tracter, agir  en  justice  (4).  Les  choses  qui  leur  appartenaient 
doivent  être  distinguées  en  deux  espèces  bien  dîflerentes.  Les 
unes,  bien  qu'elles  fussent  la  propriété  commune  de  tous  les 
membres  réunis ,  n'étaient  pas  livrées  publiquement  à  Fusage  de 
chacun.  L'argent,  les  créances,  les  esclaves  de  la  communaiifé 
"'  '  ■■  ...  ,  ■  -    .      ■   -  — ^ 

(1)  D.  43.  tit  IS  «t  1^  -*  (S   Omi  mUm  te  rtpmjl hiii  mé^tmâ  nên  mm  fmeU.  D.  il.  1. 

15.  f.  Nerat.  —  (3)  D.  3.  i.  I.  f.  Gftiut.  —  (4)  D.  3.  4.  et  wîv. 
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par  exemple,  n'étaient  pas  an  service  ou  à  la  disposition  de 
chaque  membre  ;  ces  choses  étaient,  à  proprement  parler,  dans  le 

Ctrimoine  de  la  corporation  (ta  patrimonio  universitatis)  (l). 
s  astres  étaient  à  r«isage  commun  des  membres,  et  quelqoeCdis 
même  de»  étnmgers  ;  tels  étaient  les  stades  on  lieux  destinés  am 
exercices  de  la  course,  les  théâtres,  les  bains  publics  des  cités.  Ce 
sont  ces  obiets  que  les  Instituts  désignent  ici  sous  le  nom  de  res 
universitatts. 

Des  choses  qui  ne  sont  réellement  à  personne  (res  nuUius).  Ces 
cboses  sont  :  premièrement  celles  dont  Thomme  ne  s*est  pas  em- 
paré on  qiiMl  a  entièrement  abandonnées  (2)  ;  secondement  celles 
gni  sont  retirées  du  commerce  des  hommes  et  qu*on  nomme  choses 
ae  droit  diirin,  res  divinijuris. 

Quant  aux  premières ,  ce  sont  :  les  objets  que  le  propriétanne 
rejette  parce  qu'il  n'en  veut  plus  (3)  ;  les  animaux  sauvages,  leurs 
produite,  les  coquillages,  les  algues  marines,  les  iles  nées  dans  la 
mer,  etc.  On  dit  quelquefois  que  ces  choses  sont  communes,  parce 
qne,  le  premier  qui  s'en  empare  en  devenant  propriétaire,  elles  sont 
ouvertes  à  l'occupation  de  chacun;  Nératius  dit  même  que  les 
rivages  de  la  mer  ne  différent  pas  sous  ce  rapport  des  poissons  et 
des  animaux  sauvages  (4).  Cependant  II  faut  remarquer  une  difiS- 
rence  immense.  Les  choses  communes,  proprement  dites,  ne  sont 
à  personne,  et  ne  peuvent  jamais  être  à  personne  quant  à  la  pro* 
priété  ;  c'est  leur  usage  seul  qui  est  commun ,  et  si  Ton  s'en  approprie 
quelque  chose,  ce  ne  sont  qne  des  fragments ,  comme  Fean  qu'on 
puise  dans  la  mer,  le  fragment  du  rivage  sur  lequel  on  bâtit.  Au 
contraire,  les  animaux  sauvages  sont  susceptibles  d'être  acquis  en 
entier  aux  particuliers,  et  de  devenir  réellement  choses  privées. 
Ce  que  Nératrus  semble  dire  de  tous  les  rivages,  il  faut  donc  l'en- 
tenure  seulement  des  fragments  de  rivage  que  l'on  peut  occuper. 

Quant  aux  choses  de  droit  divin,  elles  se  divisent  en  choses  ss^ 
crées  (^ffcra) ,  religieuses  (religiosa),  saintes  (sancta).  Elles  sont 
toutes  retirées  du  commerce ,  et  ne  peuvent ,  en  général ,  devenir 
la  propriété  de  personne. 

irii.  Nalliufl  autem  toot  res  :  lacra,  9 .  Sont  choseï  nullius,  les  choses  sa- 
et  relîgiosa,  et  sancta;  quod  enim  di-  crées,  religieuses  et  saintes;  car  ce  qai 
vÎDÎ  jvris  est,  id  nullius  in  bonis  est.        est^du  droit  di?in  n'est  dans  les  biens 

de  persome. 

Tni.  Sacra  sunt  quœ  rite  per  pon-  9.  Les  choses  sacrées  sont  celles  qui 

tifices  Dieo  comecrata  sunt,  irelntî  sdes  ont  été   solennellement  consacrées    i 

stCBB,  et  dan»  que  rite  ad  ministeriom  Dieu  par  les  pontifes  :  tels  sont  les  édî» 

Dti  dadicata  sont;  quœ  etiam  per  nof-  fices  sacrés ,  et  les  offrandes  solenaeV» 

tram  canstUutionem  alienari  et  obli-  lement  dédiées  an  culte  de  Dieu,  objets 


(ft)'  H».  7.  i  1.  —  n.  1.  s.  s.  s  1.  f.  IfaroL  —  (3)  GéIm  nage  mmi  <kai  ottt»  ckiM  ba 
I— iiiiiaiyw  rbëritf«r  n'apM  oioora  a«aipl4«  (B.  k  8.  1.  f.  a);  ea  eli«t,  tmftqMVa»- 
«pt«fioaa'MCpMfiili.«1lMraeMntduMlMbi«M  d«p«onift  —  (»)  V>^.  {47.  —  (4)  Bc 
41.  1.  14.  f.  Kerat 
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fari  prohibuimus ,   excepta  causa  re-  qoe,  par  notre  constitution,  noos  avons 

emptionis  captivorum.  Si  qais  autem  oéfenda  d'aliéner  ou  d'engager,  si  ce 

aucloritate  sua  quasi  sacrum  sibi  con-  n'est  pour  le  rachat  des  captifs.  Hais  si, 

stituerit,  sacrum  non  est,  sed  profa-  de  sa   propre   autorité,   queiqu'on  se 

num.  Locus  autem  in  quo  sBdes  sacrœ  constitue  une  chose  comme  sacrée,  elle 

sont  ediûcatie ,  etiam  airuto  œdiBcio ,  n  est  réellement  pas  sacrée,  mais  pro- 

sacer  adhuc   manet,  ut  et  Papinianus  fane.   Lorsqu'un  édifice   sacré  est  dé- 

scripsit.  truit,  le  terrain  sur  lequel  il  était  élevé 

reste  toujours  sacré,  comme  l'a  écrit 

*  Papinien  lui-même. 

Mon  intention  n*est  point  ici  de  développer,  à  Toccasion  des 
choses  sacrées,  les  coutumes  religieuses  des  Romains  qui  se  lient 
à  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seulement  qu*il  faut  distinguer  sur 
cet  objet  deux  époques  bien  séparées  :  celle  où  le  paganisme  régnait 
dans  Tempire;  et  celle  qui  commence  à  Constantin,  où  la  religion 
chrétienne  devint  la  religion  de  TEtat.  Dans  la  première  époque , 
les  choses  sacrées  étaient  celles  qui  étaient  dévouées  aux  dieux  su- 
périeurs, et  c* est  ainsi  que  s'exprime  Gaïus  :  Sacrœ  suntquœ  dits 
superis  consecratœ  sunt  (l).  C'étaient  les  prêtres  des  di£férents 
dieux  qui  faisaient  la  consécration ,  le  rite  était  païen;  chaque  fa- 
mille avait  ses  choses  sacrées  qui  lui  étaient  propres,  et  des  sacri- 
fices qui  lui  étaient  imposés;  ces  choses  sacrées  et  Tobligation  à 
ces  sacrifices  se  transmettaient  à  perpétuité  d'héritier  en  héritier. 
Dans  la  seconde  époque,  c'est  à  Dieu  que  les  choses  sont  consacrées 

Sar  des  prêtres  chrétiens  avec  les  cérémonies  chrétiennes.  Mais 
ans  l'une  et  dans  l'autre,  la  consécration  ne  peut  se  faire  qu'en 
vertu  d'une  loi.  Ainsi ,  d'abord  il  fallait  l'autorisation  du  peuple, 
puis  celle  du  sénat,  enfin  celle  de  l'empereur  (2).  Ulpien  nous  dît 

Su'un  lieu  est  sacré  lorsque  le  prince  l'a  dédié,  ou  a  permis  de  le 
édier  (3).  Eu  efiet,  du  temps  d'Ulpien,  le  prince  pouvait  encore, 
comme  empereur  et  comme  souverain  pontife,  autoriser  et  faire  la 
consécration.  Ce  que  nous  venons  de  dire  suffît  pour  faire  voir  que 
la  consécration  était  un  acte  d'institution  publique,  autorisé  parle 

Souvoir  législatif,  de  sorte  que  les  particuliers  ne  pouvaient  pas, 
e  leur  seule  volonté,  se  faire  des  choses  sacrées  (publiée  conse- 
cratœ sunt,  nonprivate). 

Les  choses  sacrées  étaient  retirées  du  commerce  des  hommes; 
elles  n'étaient  susceptibles  d'aucune  estimation  (4)  ;  elles  ne  pou- 
vaient être  ni  vendues  (5),  ni  engagées,  ni  acquises  par  l'usage; 
elles  ne  pouvaient  faire  l'objet  d'aucune  stipulation  (6).  Un  interdit 
du  préteur  défendait  de  nuire  d'une  manière  quelconque  à  un  lien 
sacré  :  in  loco  sacrofacere,  inve  eum  immittere  quid  veto  (7)  ; 
et  de  plus,  par  respect  pour  la  religion ,  toutes  les  constructions 

(I)  Gai.  2.  4.  —  (2)  VoyM,  à  l'occasion  des  choiei  wurén  .  00  qac  noni  tTOoi  dit  àm  adop- 
tion! (p.  218) ,  voyei  Cicér.  De  Ugihu,  liv.  2,  tojcs  aoni  lei  diicoan  de  c«t  orataor  plaidant 
povr  M  faire  rendre  sa  maison  ,  qu'on  avait  consacrée  sans  l'autorisation  réelle  da  peuple.  (Gc 
Pro  doMo  )  -.  (3)  D.  I.  9.  9.  S  1-  (•  IHp.  —  (4)  Ib.  i  5.  —  (5)  lait  3.  23.  S  &.  —  D.  18.  1. 
6.  f.  Pomp.  et  73.  f.  Papin.  —  (6)  Inst.  3.  19.  S  S.  ~  (7)  D.  43.  6.  1. 
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qa*OD  y  aurait  élevées  devaient  être  abattues  (1).  Le  sacrilège  était 
puni  de  peines  très-sévères,  quelquefois  de  la  condamnation  aux 
bêtes  féroces,  aux  mines,  ou  à  la  déportation  (2). 

Per  nostram  constitutioneni.  Nous  trouvons  au  Code  la  consti- 
tution à  laquelle  Justinien  fait  allusion.  Elle  est  relative  aux  vases, 
aux  vêtements  et  à  tous  les  autres  objets  mobiliers  consacrés  au 
culte.  Justinien,  répétant  en  cela  une  règle  toujours  observée,  dé- 
fend d^aliéner  ces  choses  sacrées,  permet  aux  évêques  et  aux  autres 
f personnes  de  les  réclamer  dans  toutes  les  mains;  si  elles  ont  été 
bndues,  de  s*en  faire  rendre  les  restes,  ou,  s*il  est  possible,  le 
Srix.  Il  permet  cependant  Taliénation  de  ces  choses  pour  le  rachat 
es  captifs  et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  fa- 
jnine  (3).  Dans  une  novelle  il  étend  cette  permission  au  cas  où  des 
vases  ou  autres  objets  superflus  seraient  vendus  pour  acquitter  les 
dettes  de  TEglise.  Mais  il  n'y  a  aucune  exception  pour  les  im- 
meubles (4). 


..  Religiotum  locum  unusqoique  O.  Chacun,  par  sa  seole  volonté,  en 
sna  volantate  facit,  dam  mortuum  in-  inhumant  un  mort  dans  un  terrain  qui 
fert  in  locum  suum.  In  communem  au-  lui  appartient,  en  fait  un  lieu  religieux, 
fem  locum  pumm  invito  socio  ioferre  Dans  un  terrain  commun  et  pur^  on  ne 
non  licet.  In  commune  vcro  sepul-  peut  inhumer  sans  le  consentement  du 
chrom  etiaminvitis  cœteris licet  ioferre.  copropriétaire;  dans  un  sépulcre  com- 
Item,  si  alienus  ususfructns  est,  pro-  raun,  on  le  peut  même  malgré  les  aa- 
prietarium  placet,  oisi  consentiente  usu-  très.  Si  l'usufruit  a  été  aliéné ,  le  pro- 
urnctuario,  locum  religiosum  non  facere.  priétaire  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 
In  alienom  locum  concedente  domino,  gieux,  si  ce  n'est  du  consentement  de 
licet  inferre  ;  et  licet  postea  ratum  ha»  l'usufruitier.  On  peut  inhumer  dans  le 
buerii,  ouam  illatus  elt  mortuus,  tamen  terrain  d'autrui  avec  la  permission  du 
locos  reiigîosus  fit  maître ,  et ,  quand  même  sa  ratifiea» 

tion  ne  serait  donnée  qu'après  l'inhu» 
motion  du  mort,  le  lieu  deviendrait  re- 
ligieux. 

Sous  le  paganisme  comme  sous  la  religion  chrétienne,  le  sol  qui 
avait  servi  à  recueillir  les  restes  d'un  homme  fut  frappé  d'un  ca- 
ractère religieux.  Une  loi  des  Douze-Tables  réglait  longuement 
Tordre  et  les  dépenses  des  funérailles;  c'est  là  qu'on  trouve  cette 
règle  de  salubrité  publique  :  N'inhumez  et  ne  brûlez  dans  la  ville 
aucun  mort  (voy.  la  10*  table  Hist.  du  droit,  p.  102)  (5);  dans 
le  Digeste  et  dans  le  Gode  de  Justinien ,  plusieurs  titres  sont  con- 
sacrés à  cette  matière  (6). 

D'après  le  paganisme,  les  choses  religieuses  étaient,  comme  nous 
rapprend  Gaïus,  les  choses  abandonnées  aux  dieux  mânes  (7); 
sous  Justinien,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  ou  les  cendres  d'un 
mort.  —  Tout  le  champ  dans  lequel  se  trouve  le  tombeau  n'est 
pas  religieux,    mais    seulement  la   place   qu'occupent  les  dé- 


(I)  U».  8.  2.  s  19.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  48.  13.  6.  f  Ulp.  —  Ptnl.  Sent.  5.  19.  —  (3)  Cod.  I. 
2.  21.  —  (4)  Nov.  120.  cap.  10.  —  (5)  Cod.  3.  4.  12.  Dioclct  et  Max.  —  (6J  D.  H.  7.  — 
47.  12.  ^  C  3.  44.  ^  9.  19.  ^  (7)  Rgli^iota  fum  Ois  wumUmt  relictm  sunt  (Galui,  2.  S  ^)- 
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Mttillei  (1).  Bien  qae  le  mort  ne  mU  aa'an  etcUve,  le  Uea  eal  io»- 
MHirs  religieux  (2)  ;  mais  le  sépulcre  a  un  ennemi  ne  Test  pas,  ai 
le  monument  vide  (tumulus  mtmù)  qui  ne  renferme  pas  le  mort  (S). 
On  ne  peut  rendre  religieux  par  inhumation  que  le  terraitt  dont 
on  est  propriétaire;  sinon  il  faut  le  consentement  de  toute  penomm 

Soi  a  un  droit  quelconque  de  copropriété,  d* usufruit ,  d*«s«geou 
e  servitude  (4). 
Postea  ratwn  habuerit.  Ce  qui  signifie  que ,  si  rînkamatimi  a 
été  faite  k  Fiasu  ou  contre  le  gré  du  propriétaire,  et  qse  le  conaen- 
iemeat  de  celui-ci  ne  soit  donné  qu* après  l'inhumation,  le  Uea  n'en 
deviendra  pas  moins  religieux.  D'autres  éditions  portent  :  liecf 
fostea  raium  non  kàbuerit;  le  sens  serait  que,  si  le  profHiètaiw, 
ajant  d^abord  consenti ,  ne  veut  plus  ratifier  Tinhumatioa  aficès 

În  elle  a  été  faite,  le  lieu  n  en  sera  pas  moins  religieux.  i*ai  tuîvi 
I  leçon  adoptée  par  Cujas  ;  c*est  celle  du  manuscrit  de  FloroMe, 
c'est  aussi  le  sens  de  la  paraphrase  de  Théophile. 

Le  terrain  dans  lequel  on  a  inhumé  sans  le  consentement  du 
propriétaire  ou  de  tout  autre  ayant  droit  n*est  pas  religieux  ;  mais 
ce  propriétaire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossements  sans 
vu  décret  pontifical  ou  Fautorisation  impériale;  s'iUe  faisait,  on 
aurait  contre  lui  une  action  (5).  Il  peut,  du  reste,  attaquer  cehi 
ui  a  fait  Tinhumation,  pour  le  forcer  à  retirer  le  cadavre  ou  payer 
terrain  (6). 

Un  lieu  religieux  n'était  réellement  à  personne  ;  cependant  eelui 
ui  l'avait  rendu  tel  y  avait  une  espèce  de  droit  conforme  à  l'usage 
e  ce  lieu.  —  H  était  des  tombeaux  de  famille  {famiUaria  seput- 
db*a),  ondes  tombeaux  héréditaires  (hereditaria)^  dans  lesquels 
tout  membre  de  la  famille  ou  tout  héritier  avait  le  droit  d'inhumer 
les  siens  ou  d'être  inhumé  (7).  —  Un  interdit  du  préteur  défendait 
spécialement  qu'on  apportât  aucun  trouble  à  celui  qui  voulait  in- 
humer dans  un  lien  où  il  en  avait  le  droit.  La  personne  tamiblée 
pouvait  invoquer  cet  interdit,  ou  intenter  une  action  pour  se  fisire 
dédommager  du  préjudice  (8). 

Les  terrains  religieux,  retirés  comme  les  choses  sacrées  du 
commerce  des  hommes,  ne  pouvaient  être  ni  vendue,  ni  donnés,  ni 
acquis  par  l'usage.  Ceux  même  qui  avaient  droit  an  tombean  ne 
pouvaient  exhumer  les  dépouilles  des  morts  et  les  changer  déplace, 
à  moins  d'en  obtenir  l'autorisation  ;  et,  dans  ce  caa,  le  lien  cessait 
djètre  religieux  (9).  Enfin  la  profanation  des  tombeaux  était  punie 


î 


(I)  a  il.  r  1  s  5.  f.  IJl^  —  (9)  Ih.  prioc  —  (3)  0.  47.  19.  4.  t  Pin].  —  Ut  IL  T 
44.  f.  PwL— VoirponrluitD.  I.  8.  6.  S  5.  t  liarc.~(4)  D.  I.  8.  6.  S  4.  f  1U».--.||.  T 
9.  SS  7.  et  wiiv.  f.  Ulp.  —  Gaiot  dit  à  ot  lujet  :  •  ndigio$vm  nottra  volnntaU  facimms  mtortumm  im/^ 
rtntti  in  heum  noffritm,  ri  modo  tjui  mtortui  fmnut  ad  nos  ptrtwuat  •  (G.  2.  6).  —  (5)  L'actioo 
d'injnm  («n/MHamm  ocfio).  D.  11.  7.  8.  f.  Ulp.  —G.  3.  44.  14.  Valent  et  Tbeod.  —  (6)  D. 
11.  7.  7.  f.  G.  U  «pMircelaraclioD  imfaetmm.  —  (!)  D.  11.  7.  5.  f.  Gaiiui  &  f.  1%  —  G. 
3.  44.  13.  Diod.  et  llu.  —  (S;  L'actÎM  «•  fiKtmm.  D.  11.  &  1.  |  4.  —  11.  7.  9.  t  fitl* 
-«-(9}  D«  IL  7.  38.  £  Mwe.  44.  f .  PmL  ^  Cod.  3.  44.  14.  Valent  etTbewl. 
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cmlemeiil  et  crianiellenieal  Civilemeiit ,  par  une  action  donnée 
parle  préteur  (incliû  tepulcbri  violait).  Cette  action  avait  cela  de 
nmanimbk,  qu*elle  était  au  nombre  de  celles  qQ*on  nomme 
populaires  (popularis  actio),  c* est-à-dire  qu*elle  pouvait  être  în- 
teniée  par  la  personne  inftéressée,  et ,  à  défaut ,  par  tout  citoyen. 
Lepmiaateur  qui  succombait  était  noté  d'infaBne,  et  condamné  à 
payer  à  la  personne  qui  avait  intenté  Taction  une  somme  appréciée 
par  le  jaige»  si  cette  personne  était  intéressée  an  tombeau ,  sinon 
cent  sous  d*or  (1).  En  outre,  ane  accusation  criminelle  pouvait  être 
dirigée  contre  le  profanateur.  La  peine ,  si  les  ossements  avaient 
été  arraehéa  an  iomkeae,  était  la  mort  on  la  déportation,  selon  la 
qualité  dn  coupable  ;  dans  tout  antre  cas ,  la  relégalion  on  la  con- 
damiialion  avmééal  (2). 

Locwmpurum.  On  nomme  jpnr  le  lieu  qni  n*est  ni.sacré,  ni  reli- 
gieu,  ai  saint  (3). 

X.  Sancte  qooqae  res ,  velali  mûri  I O.  Les  choses  saintes,  comme  les 
et  porto  quodammoëo  dtvioi  juris  sunt,  murs  et  les  portes,  sont  aussi,  en  quel- 
et  ideo  nnlUos  io  bonis  sudI.  Ideo  au-  que  sorte.  Je  droit  divin,  et,  par  con- 
tem  mnros  sanctos  dicimus,  quia  pœna  séquent,  elles  ne  sont  dans  les  biens  de 
capitis  constituta  «it  ia  eos  oui  anqmd  personne.  Le  nom  de  saints  que  l'on 
io  moros  deliquerint  Ideo  et  legum  eas  donue  aux  murs  vient  de  ce  que  les 
parles  qiiîbiia  p«Ma  consëtaimus  ad-  atteinlet  portées  contre  les  mors  sont 
versus  eoe  qnî  conlra  ieges  fecerint^  pimies  de  mort;  de  même  ees  parties 
lanctiones  vocamos.  des  lois  dans  lesquelles  on  établit  une 

I»eine  contre  ceux  qui  auraient  violé  les 
ois,  se  nomment  sanetians. 

Le  verbe  sandre^  sanctionner,  signifie  confirmer  une  chose,  la 
garantir  par  des  peines  contre  tonte  atteinte  ;  on  nomme  sanctio, 
sanction,  cette  garantie  ;  et  sanctum,  saint,  sanctionné,  ce  qui  est 
ainsi  garanti  :  «  Sanctum  est  quod  ah  injuria  hominum  dtjensum 
atque  munitum  est  »  (4).  Ainsi ,  par  choses  saintes  on  entend,  en 
Droit  romain ,  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes ,  mais  qui  * 
sont  protégées  par  une  sanction  pénale  {quœ  neque  sacra  neque 
profana  sunt,  srd  sanctione  quadam  sunt  corifirmata)  (5).  Ces 
choses  ne  sont  pas  précisément  de  droit  divin  ;  mais  on  les  consi- 
dère comme  telles,  parce  qu'elles  sont  retirées  du  commerce  des 
hommes  et  entourées  d'une  sorte  de  vénération  légale  ;  voilà  pour- 

Juoi  les  Instituts  de  Justiuien,  répétant  en  cela  ceux  de  Gains  (6), 
isent  quodammodo  divini  juris  sunt.  —  Parmi  les  choses  ou  les 
personnes  saintes  se  trouvent  les  lois,  dont  la  violation  est  punie 
par  diverses  peines  (7);  les  ambassadeurs,  que  chacun  doit  res- 
pecter, sous  peine  d'être  livré  comme  esclave  au  peuple  qu'ils  re- 
présentent (8)  ;  les  murs  et  les  circonvallations»  qui  sont  protégés 
par  la  peine  de  mort  contre  celui' qui  y  porterait  atteinte,  qui  les 


(i)ai4.  !«.— C  s.  r9l  Br  mydtkrc  rtofeUi—  (t)  P.  47.  12.  11.  f.  Pwl.— (3)  •  F»ni* 
mkim  laem SâHur  qm  Deqo*  M«n>.  MqM MBctM «•!.  iraqae  nligiotns. •  (D.  1 1.  7.  3.  §•!.  f.  CIp.) 
-.(4)n.  I.  s.  s.  Mare.  —  (5)  Ik.  9.  §3.  f.  Ulp.  —  (6)  G.  2.  8.  —  (7)  D.  1.  8.9  53.f.Up. 
—  (8)  D.  50.  7.  17.  f.  Pomp. 
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franchirait,  qui  y  adosserait  des  échelles  (1)  ;  enfin  les  portes,  bien 
ue  Plutarque  prétende  qu  elles  n  étaient  pas  saintes  (2).  Un  inter- 
it  du  préteur  défendait  en  général  qu'on  fît  rien  de  nuisible  à  un 
lieu  saint  (3). 

Une  particularité  digne  d'être  remarquée,  c'est  que  les  choses 
de  droit  divin  tombaient-elles  au  pouvoir  de  l'ennemi,  aussitôt  elles 
perdaient,  pour  les  Romains,  leur  caractère  sacré,  religieux  ou 
saint  ;  elles  ne  recouvraient  ce  caractère  que  par  une  espèce  di^ 
postliminium,  si  elle» étaient  reprises  à  l'ennemi  (4). 

Nous  n'avons  plus  qu'à  parler  des  choses  qui  sont  dans  notre 

Satrimoine,  ce  qui  nous  conduit  à  examiner  la  propriété  au  temps 
e  Justinien.  Du  reste  on  voit  qu'il  ne  s'agit  aujourd'hui  ni  d'au- 
cune différence  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des  provinces, 
ni  de  choses  maitcipt  ou  nec  mancipi.  Toutes  ces  distinctions,  qui 


n'existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation  et  l'organisation 

{politiques  de  l'empire,  ainsi  que  le  changement  de  mœurs,  avaient 
ait  disparaître  en  réalité,  sont  formellement  supprimées  par  Jus- 


politiques  de  l'empire,  ainsi  que  le  changement  de  mœurs,  avaient 

ait  dis 

tinien. 

De  la  Propriété  au  temps  de  Justinien. 


•  Il  n'existait  sous  les  Douze-  Tables  qu'un  seul  domaine,  mais  c'é- 
tait le  domaine  romain  (dominium  ex  jure  Quiritium);  plus  tard, 
le  droit  des  gens  mit  à  côté  de  ce  domaine  une  sorte  de  propriété 
imparfaite  et  naturelle  (in  bonis  habere)  ;  sous  Justinien  disparais- 
sent et  ce  domaine  romain  et  cette  propriété  imparfaite  et  natu- 
relle ;  on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété,  mais  c'est  une 
propriété  ordinaire,  dépouillée  du  caractère  énergique  que  lui  avait 
imprimé  le  premier  droit.  Toutefois  il  faut  se  garder  d'attribuer 
ce  changement  à  Justinien  seul.  En  réalité,  le  domaine  romain  n'é* 
tait  déjà  plus;  le  nom  seul  restait.  La  constitution  dans  laquelle 
Justinien  en  efface  les  derniers  vestiges  est  remarquable  :  a  Ce  nom 
de  domaine  ex  jure  Quiritium,  dit  l'empereur,  ne  difii^re  en  rien 
d'une  énigme  ;  vainement  on  cherche  ce  domaine,  jamais  dans  les 
affaires  réelles  on  ne  le  rencontre;  ce  n'est  qu'un  vain  mot,  qui, 
dès  leurs  premières  études,  vient  épouvanter  l'esprit  des  jeunes 
gens.  D  Amsi,  dans  la  législation  des  Instituts,  plus  de  distinction 
entre  avoir  une  chose  dans  son  domaine  ou  l'avoir  dans  ses  biens  ; 
chacun  est  propriétaire  en  entier  des  objets  qui  lui  sont  acquis, 
quels  que  soient  ces  objets  (5). 


(1)  D.  1.  8.  11.  f.  Pomp.  —  49.  16.  3.  %  17.  f.  Modest  —  (2)Plul»rq.  Qoe«t  Rom.  cap.  17. 
—  (3)  D.  43.  6.  2.  f.  Hermogcn.  —  (4)  D.  II.  7.  36.  f.  Pomp.  —  (5)  De  n  ado  jure  Qairition 
tollendo.  Antiqum  tuhtUitatù  IvidibrUm  ptr  Aonc  tUcUiontm  expellentes ,  nuUam  esie  dij/erentiam  ptk- 
timur  inter  dontmos  apud  qvos  vel  nudum  ex  jure  Qairitinm  nomen  vel  taktum  in  bonis  reptritmr: 
^uia  tue  hujusmodi  votumus  eue  distinetianem ,  nec  ex  joro  Qniritiam  nomen  quid  nikil  ab  eeni^maU 
diueptat .  nêc  unquam  videtur,  ne€  in  rehus  apparet .  ud  vaeuum  et  tuperjhium  verbum ,  per  quod 
animi  juvenum,  qui  ad  primam  iepim  veniunt  audientiam,  perterrUi,  ex  primii  «ont»  crnnaktdis 
inmiles  reqi$  antique  dUposUiontt  aceipiunt  :  sed  $U  pUni$$imu$  et  legUinuu  quisque  domintu,  $it* 
**rr<,  site  aliamm  rerum  ad  se  pertinentium  (C.  7.  25.  <con»!.  JosUn.). 


TIT.  I.    DE   LA   DIVISION   DES  CHOSES.  333 

Je  ne  chercherai  point  à  donner  une  définition  du  domaine»  dia- 
prés la  législation  roniaine;  je  n*en  trouve  pas  dans  les  textes  des 
jurisprudenls.  Nératius  nous  apprend  que,  déjà  de  son  temps,  le 
mot  dominium  pouvait  se  traduire  par proprietas  :  ^dominium,  id 
est  proprie  tas  j  »  dit-il  (1).  En  effet,  le  domaine  c*estla  propriété, 
parce  qu*il  nous  rend  la  chose  entièrement  propre.  Je  ne  découpe- 
rai pas  le  domaine  en  plusieurs  espèces,  et  n*établirai  point  toutes 
Àes  divisions  gue  les  commentateurs  ont  imaginées  ;  neus  venons  de 
voir  que,  sous  Justînien,  le  domaine  est  un.  Mais  une  chose  à  la- 
quelle je  m*attacherai,  c'est  à  déterminer  les  différents  effets  que 
produit  le  domaine.  Ils  sont  tous  réunis  dans  ces  mots  tirés  en 
partie  des  Instituts  :  Le  domaine  donne  sur  la  chose  une  puissance 
entière  (plenam  in  re  potestatem)  (2).  IL  s'agit  d'analyser  les  élé- 
ments qui  composent  cette  puissance  :  pouvoir  d'occuper  la  chose, 
d'en  retirer  tous.les  services,  tous  les  produits,  périodiques  où  non, 
tous  les  accroissements  ;  pouvoir  de  la  modifier ,  de  la  diviser,  du 
l'aliéner,  même  de  la  détruire,  sauf  les  restrictions  légales;  enfin 
de  la  vendiquer  dans  les  mains  des  tiers  :  tout  cela  est*  compiis  dans 
le  domaine.  Parmi  ces  différents  droits,  les  principaux,  ceux  aux- 
quels la  plupart  des  autres  peuvent  se  ramener,  sont  ceipL-ci  :  jus 
utendij  c  est-à-dire  le  droit  de  retirer  de  la  chose  tout  l'nsage,  tous 
les  services  qu'elle  peut  rendre  ;  jusfruendi,  le  droit  de  percevoir, 
non  pas  tous  les  produits,  tous  les  accroissements,  mais  tous  les 
jDruits  qu'elle  produit;  jW  abutendi,  le  droit  d'en  disposer  soit  en 
l'aliénant ,  soit  même  en  la  détruisant;  enfin,  le  droit,  qui  n'est 

3a' une  sanqfionde  tous  les  autres,  delà  poursuivre,  de  la  vendiquer 
ans  les  mains  de  tout  détenteur.    . 
Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  peut  l'habiter,  jW  utendi; 
la  louer  et  en  percevoir  les  loyers,  jus  jruendi;  la  vendre,  la  don- 
ner, la  dèmoWr  f  jus  ahutendt;  la  réclamer  en  justice  contre  tout 
détenteur,  jus  vindicandi  (3). 

Il  faut  bien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit  ro- 
main, à  ce  mot  abuti,  l'idée  qu'il  emporte  dans  notre  langue,  c'est- 
à-dire  d'un  usage  immodéré,  déraisonnable,  condamnable.  Abuti, 
par  sa  décomposition  étymologique  elle-même  (ab  particule  priva- 
tive, et  uti  user)  désigne  un  emploi  de  la  chose  qui  en  fait  cesser, 


(I)  D.  41.  1.  13.  f.  Nerat.  —  (2)  Intt  3.  4.  §  4.  —  (3)  Plaitenn  oommentoteon  ont  défini 
le  domain»-:  ju$  uUndi^  fruendi  et  abuUndi,  quatenus  juris  ratio  patitur  ;  ctHo  définition  n'est  pas 
entièrement  exacte  ;  et  da  reste  elle  n'appartient  pas  anx  jurisconsultes  romains.  Les  expressions 
mhfti,  abuius,  ne  se  trouvent  pis  ches  ces  jurisconsultes  aussi  souvent  qn'on  pourrait  se  l'imaginer, 
cependant  elles  y  sont  quelquefois.  Les  mots  uiws  et  abuSMi  sont  opposés  Tun  à  l'antre.  Gicéron  , 
parlant  d'une  femme  à  qui  son  mari  a  légné  l'usufruit  de  ses  biens,  dit  que  cette  femme  n'est  pas 
propriétaire  du  vin  ni  de  l'huile ,  parce  qu'on  ne  peut  en  jouir  qu'en  les  vendant  ou  en  les  consom^^  ^ 
asant  :  or,  on  loi  a  légué  le  ju$  utendi,  et  non  le  jus  ahUendi  :  •  usus  enim  no»  abunu  fayams  #s^ 
m  smc  inter  m  contraria  >  (Cicer.  Top.  50).  De  même,  Ulpien  dit,  en  parlant  de  ces  choses  dont 
on  ne  peut  jouir  qu'en  les  consommant  :  in  aiuiu  continentttr  (Ulp.  Reg.  24.  37).  Gela  suffit  pour 
nons  faire  voir  qoe  abusus,  en  latin ,  emportait  l'idée  d'nn  usage  qui  détroifait,  qui  consommait  la 
chose ,  mais  non  pas ,  comme  on  français ,  ridée  d'nn  nsage  immodéré. 

I.  2^ 
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qai  en  détroit  Tusage.  Tel  est  Teffet  de  rdiénation,  de  la  ocm- 
■omnatioo  de  la  chose. 

Plasienrs  des  droits  qai  compose&t  le  domaine  peuvent  être  jdé* 
tachés  les  uns  des  antres  et  appartenir,  même  par  fragmeBts,.à  dif- 
férentes personnes.  Mais,  dans  lo«s  ces  démembrenietits,  on  a  tou- 
jours considéré  le  pouvoir  de  disposer  de  là  chose  (jus  abmiendi  ) 
comme  le  pouvoir  principal,  rélément  essentiel  dn  domaine  ;  on 
a  toujours  nommé  propriétaire  celai  qui  avait  ce  pouvoir;  on  a 
appelé  la  chose  sienne,  et  Ton  a  dit  que  les  autres  avaient  le  droit 
d  user  de  la  chose  d'autrni,  de  percevoir  les  fruits  de  la  chose  d'an- 
trui  (1). 

De  la  Possession. 

Je  ne  parlerai  pas  de  la  propriété  sans  dire  qoelnae  chose  de  la 
possession.  Deux  titres,  Tnn  au  Digeste,  Tantre  an  £ode,  sont  con- 
sacrés à  ce  sujet  {2).  La  première  observation  que  je  ferai,  c'est 
^-il  faut  bien  distinguer  la  possession  parement  physique,  indé- 
pendante de  tout  droit,  de  la  possession  telle  que  la  loi  la  considère. 
Je  sais  convaincu  que  presque  tout  ce  qu*il  y  a  en  de  controverse 
et  d^erreof  sur  cette  matière  vient  de  ce  qn*on  à  souvent  confondn 
ces  deoz  possessions,  et  transporté  à  Fade  ce  qui  n'appartient  qn*i 
ranire.      . 

La  possession  physique,  abstraction  faite  de  tout  droit,  n*est 
qa*nn  fait;  c*est  la  détention  on  Toccupation  réelle  d^nne  chose.  * 
LMntentioo  du  détenteur,  celle  des  autres ,  n'y  entre  ponr  rien  ;  k 
fait  y  est-il,  il  y  a  possession  physique  :  a  Ea  res  fucti  mm  jnris 
est  n  (3).  Cest  là  ce  que  les  jurisconsultes  nomment  souvent: 
ntf^ia  deieniio,  nainralis  passessio,  corporalis  possessio.  Cest  ce 
^*on  exprime  quelquefois  par  ces  mots  :  naiuraUter  possidere; 
m  possessùme  esse  (4).  Ce  fait  n*est  cependant  pas  sans  quelque 
influence  dans  le  droit. 

Mais  ce  n*est  pmnt  là  cnqn'on  entend  ordinairement  dans  la  loi 
par  possession  proprement  dite  {possessio).  La  possession  aux  yeux 
de  la  loi  est  non-seulement  an  fait,  c'est  encore  un  droit.  L'inten- 
tion des  parties  y  entre  ponr  beaucoup;  la  détention  corporelle  de 
la  chose  peut  ne  pas  s'y  trouver  ?  «  Possessio  non  iantum  eorpo^ 
ris,  sedjuris  est  »  (5).  On  l'exprime  par  ces  mots,  civUiter  pas- 
sidère;  jure  civUi  possidere ;  ou  ^im^emenï  possidere  (6). 

Deux  éléments  composent  cette  possession  l^ale  :  le  fait  et  l'in- 
tention (7). 


(1)  Col  «rlMt  iMii  CM  AfaMHibmMBti  phM  M  loiw  ^Iwitt  ^M  1m  fiMOBcatatewi  est 
litél— wëiikiiMAi  iimiMi  «■  fUmmm ^mkm$f»êmmm:  Hnttmm  cC «tf»  tHc  —  (S)  B.  41. 
^  — C  1.  35L  —  (S)  D.  41.  2.  I.  4  a  —  IS.  S  1.  —  17.  J(  1.  _  4.  6.  19.  —  (4)  Bi  41. 
S  3.  S  3. 1  PmL  -  Ik  S4.  L  lavoL  —  4S.  IS.  1.  J  ».  — 10.  A.  S.  %  15.  —  30.  S.  7.  — 
(&)^.  41,  3.  9.  S  1.  f.  Pa^  —  (S)  O.  43.  iC  I.  j^  9.  — 10.  4.  3.  %  'l&.  —  41.  6.  I.  S  S. 
^39.  S.  7.  Ci  fawar  tm^pamà  ip4iy»  fiiaiSiMiil  w<w  im  f  ■■iiiliiii  tm  H  pmÊJiert.  h 

mtotiigfaïuya ^mmà^ktrmânkimtlmh.immw^aitfms^êimumejiitr 

nu.  —  (7)  D.  41.  S.  3.  5  1.  t 
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Le  fait  n  est  pas  borné,  comme  lorsqu*on  ne  ooosidère  les  cho- 
ses qae  pfaysiqaemeDt»  à  la  seule  détention  oa  oeoupation  réelle 
ée  la  chose.  Il  y  a  fait  légal  de  possession  lonles  les  Ibis  que  la 
chose  est  k  notre  libre  disposition.  Recourons  à  la  philologie,  et 
ridée  en  ressortira»  clairement.  Possessio  (de  posse,  pouvoir), 
c'est^ikdire  puissance  ; /»o^«ûkrtf,  avoir  en  sa  puissauce.  Ainsi, 
lorsque  le  propriétaire  prés  du  magasin  oà  sont  enfennées  les 
marehandises  qu  il  veut  me  livrer,  m*en  à&aae  les  clefs  (I);  lors- 
qu'il naontre  sous  nkes  yeux,  en  déclarant  qu  il  me  les  abandonne, 
le  fonds  de  terre  (2),  le  sac  d'argent  (3),  ou  les  objets  (4)  qu'il  me 
cède;  qaoiqqe  je  ne  les  détienne  pas  encore,  j'en  ai  la  possession, 
parce  que,  dès  cet  instant,  ils  sont  en  ma  puissance,  à  ma  libre  dis- 
position :  ft  Non  est  enim  conore  et  iaeiu  mecetu  apprehendere 
posêessiomemj  sed  eiiami  oauis  ei  afftctn  «  (5^).  Par  une  extension 
à  peu  près  semblable,  si  mon  locataire,  mon  mandataire,  mon 
fib,  ou  mon  esclave,  détiennent  un  objet  en  mon  nom,  quoique  ce 
soient  eux  qui  aient  la  détention  réelle,  cependant,  comme  ils  l'ont 

nmoi,  qu'ils  ne  sont  pour  ainsi  dire  qu'un  instrument,  et  que 
iose,  aux  yeux  de  la  loi,  est  en  quelque  sorte  à  nia  disposition, 
€n  ma  puissance,  par  leur  intermédiaire,  e'estasoiqui  ai  le  fait  lé- 
gal de  possession  (6). 

Quant  à  l'intention,  elle  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  la 
chose  comme  maître,  l'intentimi  de  propriété  [aminmi  domùm). 
Ainsi  le  locataire,  l'emprunteur,  le  mandataire,  bien  qu'ils  détien- 
nent la  chose  corporellement,  n'en  ont  pas  la  possession,  parce  que 
leur  intention  est  de  la  détenir  pour  le  maître.  De  môme  le  furieux, 
renfant,  la  personne  endormie  n'ont  pas  la  possession  de  la  chose 
qu'ils  tiennent  dans  leurs  mains,  parce  qu'ils  n'ont  pas  même  Tin- 
lelligence  de  ce  fait  (inteUectus  posêidendi)  (7).  De  même  l'esclave 
ne  peut  jamais  avoir  la  possession  légale  pour  lui-même ,  parce 
qu'il  ne  peut  avoir  pour  lui-même  aucune  propriété,  et  par  consé- 
quent aucune  intention  de  propriété.  Du  reste,  que  l'on  soit  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  que  ion  se  croie  ou  non  propriétaire  de 
la  chose,  il  suffit  que  Ton  veuille  la  détenir  en  cette  qualité;  il  y  a 
possession.  H  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c'est  une  possession  de 
nonne  foi,  dans  l'autre  une  poesession  de  mauvaise  foi,  ce  qui 
amène  des  différences  que  nous  verrons  plus  tard. 

Les  principaux  avantages  qu'on  retire  de  la  possession  sont  : 
d'avoir  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu'un  autre  ait  prouvé 
contre  nous  en  être  propriétaire  (8)  ;  de  pouvoir  agir,  au  besoin  » 
pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession  (9)  ;  d'acquéi» 
rir  la  propriété  soit  des  choses  nuUiuê  dont  on  s'empare  le  premier, 
soit  des  choses  que  le  maître  vent  aliéner  en  notre  laveur  (10)  ;  en- 

(1)  iMt  iaf.  s  45.  ^  (2>  Tk  41.  1  18.  $  i.  f.  Oth,  —  (3)  A.  46.  3.  79.  f.  IwA,  -* 
(4)D.  41.3.  SI.  1  Itvol.  —  (&)  Ik  1.  j^  21.  f.  Pad. -^  (^  Ik  0.  t  GHu  —  (7)  Ik  I.  §3. 
—  (8)  loft  4.  15.  4.  —  (9)  Ib.  3.  4.  5  et  6.  —  (10)  Injrh,  §  12  et  wif.  40  et  roi». 
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fin,  dans  certains  cas,  de  gagner  les  fruits  consommés,  et  même, 
au  bout  d*un  temps  fixé,  la  propriété  des  choses  appartenant  à  au- 
trui (1).  Ces  effets  ne  sont  pas  toujours  réunis  ;  il  y  en  a  môme  qui 
ne  peuvent  avoir  lieu  ensemble;  ils  dépendent  de  diverses  circon- 
stances. 

Les  avantages  de  la  possession  sont,  comme  ceux  du  domaine, 
susceptibles  d  être  détachés  les  uns  des  autres,  et  donnés  à  des  per- 
sonnes différentes:  ainsi,  pour  ne  citer  qu  un  exemple,  lorsqu'on 
a  livré  la  chose  en  gage,  on  la  possède  toujours  légalement;  mais 
on  ne  peut  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette,  et  c^est  le  créan- 
cier gagiste  qui  a  les  actions  tendant  à  protéger  le  drpit  de  posses- 
sion (2).  Mais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  démembrements  faire 
autant  de  possessions  différentes.  La  possession  légale  est  une, 
comme  le  domaine.  On  considère  toujours  comme  possesseur  celui 
au  nom  de  qui  les  autres  détiennent;  c*est  lui  qui  a  le  anùnus  do- 
minii,  c'est  lui  qui  acquiert  la  propriété  par  cette  possession  (3). 
Je  sais  que  Paul  (Z).  41.  2.  3.'§  21)  compte  autant  de  genres  de 
possession  qu'il  y  a  de  causes  qui  la  produisent;  qu  il  distingue 
celle  de  bonne  et  celle  de  mauvaise  foi  ;  mais  ce  ne  sont  là  que  des 
modifications  accessoires. 

La  possession  ne  s'applique  qu'aux  obiets  corporeb  ;  «  Possi- 
deri  auteni  possunt  quœ  sunt  corporalîa  «  (4).  Pour  les  objets 
incorporels,  c'est-à-dire  les  droits,  comme  ceux  d'usufruit,  de 
servitude,  il  n'y  a  réellement  pas  de  possession  ;  mais  on  a  été 
conduit  équitablement  à  reconnaître  une  quasi-possession  (gtiasi-- 
possessio)^  qui  consiste  aussi  dans  deux  éléments  :  l'exercice  du 
droit,  et  l'intention  de  l'exercer  comme  maître  de  ce  droit  (5). 

Des  moyens  d'acquérir  la  possession  et  la  propriété, 

sous  Justinien, 

JLl.    Singolomm    aatem    hominiuii        11.  Les  choses  deviennent,  de  plu- 
mollis  modis  res  fiant   :   quarondam    sleors  manières,  la  propriété  des  par- 

(1)  Infrh,  §  35  et  UL  G.  —  (2]  D.  41.  3.  16.  f.  Javol.  —41.  3.  36.  f.  J«l.  Ces  loisdûent 
que  celui  qoi  «  donn^  en  gage  pomde  tonjonn  ;  que  cependant ,  des  droits  de  la  possession ,  il  no 
loi  reste  que  celui  d'acquérir  par  l'usage  :  les  autres  droits  sont  passés  au  créancier.  >—  (3)  II.  Sa- 
vigny  a  puUié  en  allemand ,  sur  la  Possession  ,  an  traité  k  la  réputation  duquel  mes  éloges  ne  peu- 
vent rien  ajouter.  J'ai  suivi ,  dans  ces  principes  générani,  une  partie  de  ses  idées  sans  les  adopter 
tontes.  M.  Savigny  distingue  trois  espèces  de  po«ession  :  la  possession  corporelle ,  la  possetsien 
proprement  dite  ou  possession  prétorienne ,  possession  ad  inUrdieta,  et  la  posMssioa  civile.  La  pos- 
■ession  civile  serait  celle  dont  les  efTets  découlent  du  droit  civil ,  et  non  du  droit  des  gens,  ni  du 
droit  prétorien  :  ces  effets  sont  Vusueapion.  A  l'appoide  cette  division  ingénieuse ,  IL  Savigny  cite 
quelques  textes .  et  avec  elle  il  résout  élégamment  plusieurs  difficultés.  Cependant  je  ne  crois  pai 
que  cette  division  soit  dans  les  lois  romaines.  La  possession  légale ,  selon  les  différentes  circon- 
•tances .  produisait  différents  effets  ;  mais ,  daas  cbicnae  de  ces  circonstances ,  on  ne  faisait  pas 
«ntant  d'espèces  différentes  de  possession.  D'an  avire  cMé  /les  avantages  de  la  possession  pouvaient 
être  divisés ,  comme  dans  le  cas  du  créancier  gagiste  ;  mais  chaenn  de  ses  démembrements  ne  for- 
mait pu  une  espèce  de  poose«ion.  La  possession  légale  était  une  ;  il  suffit  de  bien  distinguer  les 
fragments  qui .  dans  quelques  cas ,  sont  partagés  entre  diverses  personnes  »  et .  à  l'aide  de  cette 
distinction ,  je  troave  qu'on  résont  d'une  manière  satisfaisante  las  difficultés  de  qnelqoes  textes. 
—  (4)  D.  41.  1  S.  f.  PsqL  —  (5)  D.  4.  6.  23.  $  %  f.  UIp.  -.  S.  5.  IS.  f.  Ulp.  —  S.  1.  20. 
f.  Javol. 
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enim  rerum  dominiam  nancUcimur  jore  ticoUen.  En  effet,  on  en  acquiert  le  do- 
natorali,  quod,  sicat  diiimas,  appella-  maine,  oo  par  le  droit  naturel,  nommé, 
tnr  jas  gentinm  ;  qaaromdam  jore  civili.  comme  nom  Tavoni  dit,  droit  dei  gens, 
Commodiai  est  itaque  a  vetustiore  jure  ou  par  le  droit  civil.  Pour  plus  de  com- 
incipere  :  palam  est  autem  Yetustius  modité,  il  faut  eiposer  d'anord  le  droit 
esse  jus  naturale,  quod  cum  ipso  génère  le  plus  ancien  :  et  tel  est  évidemment 
humano  rerum  natura  prodidit  Givilia  le  droit  naturel ,  qui  a  pris  naissance 
enim  jura  tune  esse  cœperunt  cum  et  dans  la  nature  des  choses ,  avec  les 
civitates  condi,  et  magistratus  creari,  et  hommes  eux-mêmes ,  tandis  que  les 
leges  scribi  cœperunt  droits  civils  n'ont  paru  que  lorsqu'on 

a  commencé  à  fonder  des  cités,  créer 
des  magistrats,  écrire  des  lois. 

La  siogulafité  dans  les  moyens  d'acquérir  le  domaine  a  totale- 
ment dispara  sous  Justinien.  Au  premier  rang  on  met  sans  hésiter 
les  moyens  naturels  ;  on  les  place  même  avant  les  moyens  civils, 
parce  qu'ils  sont  plus  anciens  et  qu'ils  ont  du  nécessairement  précé- 
der les  autres. 

En  tète  de  ces  moyens  naturels  se  place  l'occupation,  à  laquelle 
se  rapportent  les  sept  paragraphes  qui  suivent.  Nous  allons  exposer 
à  ce  sujet  quelques  principes  généraux,  après  quoi  de  légères  ex- 
plications suffiront  entièrement. 

11  est  une  règle  naturelle,  c'est  que  les  choses  qui  ne  sont  à  per- 
sonne sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare  :  «  Quod  auteni  nul- 
lius  est,  naturali  ratione  occupanti  conccditur.y»  C'est  alors  de 
la  possession  que  naît  la  propriété,  qui,  en  réalité,  n'a  pas  eu  d'autre 
origine  :  aDamtnium  ex  naturali possessione  cœpisse  Nervajilius 
attn  (1).  Pour  déterminer  si  l'on  est  devenu  propriétaire  d'une  chose 
par  occupation,  il  n'y  a  que  deux  points  à  examiner  :  1<>  si  cette 
chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patrimoine  de  l'homme,  n'ap- 
partenait à  personne;  2*"  si  l'on  en  a  acquis  la  possession. 

Le  premier  point  nous  conduirait  à  préciser  quelles  sont  les 
choses  qui,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes,  n'appartiennent  cependant  à  personne.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matière  p.  347. 

Ainsi  nous  savons  que  l'occupation  s'applique  :  à  tous  les  ani- 
maux sauvages  qui  jouissent  d'une  liberté  illimitée,  bètes  fautes, 
oiseaux ,' poissons ,  et  en  général  quels  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultes  romains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  -abeilles  ;  à-tous  les  produits  des  animaux  sauvages ,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux,  le  miel  des  abeilles;  aux  ennemis  et  à  toutes 
les  choses  qui  leur  appartiennent ,  car ,  pour  le  soldat  romain ,  le 
soldçit  ennemi  et  tout  ce  qu'il  possède  sont  des  choses  nullius ,  des- 
tinées à  devenir  sa  proie;  à  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la  mer  ou 
sur  le  rivage,  tels* sont  les  coquillages,  les  perles ,  les  pierres  pré- 
cieuses, le  corail,  les  iles  nées  dans  la  mdr  ;  enfin  aux  objets  que 
le  propriétaire  a  rejetés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus  (2). 


(I)  D.  41.  2.  ].§!.£  Paol.  —  (2)  Iiut  injrà.  %  47. 
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Le  second  point  noas  condoirait  à  préciser  dans  quels  cas  on  a 
acquis  la  possession.  Là-dessus  nous  savons  qu'il  faut  le  fait  et 
Finteotion;  que  Tintention  git  dans  la  volonté  d'avoir  la  chose  à 
soi  ;  que  le  fait  ne  consiste  pas  spécialement  en  ce  que  nous  déte> 
nous  corporelleinent  la  chose  ;  mais  généralement  en  ce  que  la 
chose  est,  par  un  moyen  quelconque,  en  notre  pouvoir.  Ainsi,  que 
la  force,  la  ruse,  Téducatioa  ou  le  besoin  ,  soient  le  lien  qui  mette 
cette  chose  à  ma  disposition,  peu  importe  ;  le  lion  que  je  détiens 
dans  une  cage,  le  poisson  que  jai  enfermé  dans  un  bassin,  Toiseau 
auquel  j*ai  coupé  les  ailes,  le  cerf  que  j'ai  apprivoisé  de  manière  à 
aller  et  à  revenir,  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retournent  toujours 
à  la  ruche,  au  colombier,  parce  qu'ils  y  trouvent  un  abri  sûr  et 
leurs  besoins  satisfaits  au  sein  de  leur  république  ou  de  leur  fa- 
mille, tous  ces  animaux  sont  également  ma  propriété,  car  i]s  sont 
en  mon  pouvoir,  et  par  conséquent  en  ma  possession  (1).  —  De 
Biéme  quel  que  soit  le  lieu  où  je  me  sois  emparé  de  la  chose,  peu 
importe.  Les  Romains  proclamaient  ce  principe  nalurel  que  la 
chasse,  la  pèche,  sont  permises  à  tout  le  monde.  Si  quelqu'un  a 
été  empêché  de  chasser  ou  de  pécher  dans  un  lieu  public,  il  pourra 
attaquer  en  justice  celui  qui  lui  a  opposé  cet  obstacle  illégal;  il 
aura  contre  lui  l'action  d'injures  (injuriarum  actio)  (2).  L'animal 
dont  le  chasseur  s'est  emparé  lui  est  acquis,  même  lorsqu'il  l'a  pris 
sur  le  terrain  d'autrui,  parce  aue  cet  animal  n'était  la  propriété  de 
personne,  et  n'appartenait  nullement  au  maître  du  terrain  sur  le- 
quel il  passait  (3).  Cependant  le  maître  peut  empêcher  qu'on  entre 
chez  lui,  et  si  malgré  sa  prohibition  on  entre,  il  aura  une  action 
pour  attaquer  celui  qui  a  violé  ainsi  sa  propriété  (4).  Quelques 
commentateurs,  parmi  lesquels  se  trouve  Cujas,  ont  pensé  que,  dans 
ce  cas,  le  chasseur  ne  devient  point  propriétaire  de  ce  qu'il  prend  ; 
mais  cette  opinion  ne  doit  pas  être  admise  (5). 

Lorsque  les  deux  circonstances  que  nous  venons  d'expliquer 
sont  réunies,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  nuUius,  et 

Îu'on  en  a  acquis  la  possession ,  on  en  est  devenu  propriétaire.  Si 
olfb  quelqu'un  s'emparait  de  l'oiseau  que  j'ai  tué,  du  cerf  que  j'ai 
apprivoisé,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  commettrait  un 
vol  ;  j'aurais  contre  lui  1  action  de  vol  (actio/urti),  et  le  droit  de 
me  faire  rendre  ma  chose  (6). 

Mais  cette  propriété,  résultat  de  la  possession ,  ne  dure  qu'au- 
tant que  la  possession  elle-même.  Si  le  lion  brise  sa  cage  et  s' en- 


Ci)  D.  41.  I.  5.  ^^  2.  3.  4.  5.  f.  Gaîna.  ~D.  41.  2.  3.  §§  14.  15.  16.  f.  Paul.  —  (2)  D. 
47.  10.  13.  S  7.  f.'  illp  —  (S)  D.  41.  I.  S.  M.  fl(  r.  5.  JS'  2  «t  3.  G*!afc  —  a  47.  2,  2S.  t 
Fftal  —  (4)  L'artÎM  4'iaj«i«i  {imjuriantm  acti»),  à'uêai  It'plvpot  des  comoMotateure»  «1  ils  ci- 
tent, pour  le  pnMVcr,  la  loi  13.  §  7.  T.  UIp.  an  Digctte.  liv.  47.  tit.  10.  Mab  celte  loi  parle  dn 
cas  où  vous  avei  iU  empêcha  injntteraent  de  chaieer  on  de  p^ber  dam  an  lieu  pniilic ,  et  non  du 
cas  où  quelqu'un  est  venu  chasser  malgré  vous  sur  votre  propriété.  Ce  n'estndonc  que  par  analogie 
qn'il  nous  est  permis  de  conclure  d'un  cas  à  l'antre.  —  (5)  RUe  ne  repoae  qne  sur  une  induction 
tirée  de  U  loi  55.  f.  ProcuL  D.  41.  1.  —  (6)  D.  10.  2.  S.  §  1.  f.  Ulp.  —  D.  47.  2.  37. 
1  Pomp. 
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foit,  ti  roîseao  à  oui  le  temps  a  rendu  ses  ailes  s'eovole,  si  le  cerf 
apprivoisé  secoue  le  joug  de  Téducaiion  et  perd  Thabitude  de  rêve- 
Ifir^  si  les  abeilles,  si  les  pigeons  désertent  la  ruche  ou  le  colom- 
bier,  le  lien  qui  retenait  ces  animaux  en  mon  pouvoir  est  brisé,  ils 
ne  m*appartiennent  pins.  La  règle  qu'il  £aut  observer  à  cet  égard, 
c*est  que  la  chose  n'a  cessé  d'être  à  moi  que  lorsqu'elle  est  rentrée 
dans  son  état  naturel.  Ainsi  l'ennemi  dont  je  m'étais  emparé  et  qui 
vient  de  m' échapper  n'aura  cessé  d'être  à  moi  que  lorsqu'il  sera 
rentré  parmi  les  siens.  De  même  si  les  pierreries,  les  coquillages 
que  j'ai  ramassés  dans  la  mer  tombent  sans  que  je  m'ea  aperçoive 
sur  le  chemin  que  j'ai  suivi,  ils  sont  toujours  à  moi  ;  mais  s'ils  re- 
tombent dans  la  mer,  ou  sur  le  rivage,  de  manière  qu'on  puisse 
les  dire  revenus  à  leur  premier  état,  ils  ne  m'appartiennent  plus. 
Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  voyons  main- 
tenant les  détails  que  donnent  les  Instituts. 

XII.  Fer»  ifptnjr  betli»,  Yolucras,        1%,  Les  bêtes  sauvages,  ks  oiseaoz, 

et  pisees ,  id  est,  omnia  animalia  qos  les  poissons,  enfin  tons  Tes  animaux  qoi 

mari,  cœlo  et  terra  nascuntur,  simnl  peuplent  là  terre,  la  mer  ou  les  airs,  à 

alqne  ab  aliquo  capta  fœrint, jure  gen-  linstant  même  où  ils  sont  pris,  devien- 

tînm  sUtim  iliins  esse  indpiunt  :  qood  nent,  par  le  droit  des  fifens,  la  propriété 

enim  ante  nnllins  est,  id  naturali  ra-  de  celui  qui  les  prena;  cai^:e  qui  n'é- 

tione  occupanti  conceditor.  Nec  inter-  tait  à  personne ,  la  raison  naturelle  le 

est,  feras,  oestias  et  volucres  utrum  in  donne    au  premier  occupant.   Et  peu 

soo  fnndo   quis   capiat ,  an  in  alieno.  importe  qu'on  ait  pris  ces  animaui  sau- 

Plane  qui  ia  alienum  fundum  ingredi-  vages,  ces  oiseaux,  sur  son  terrais  oo 

tur  Yenandi  aut  aucupandi  gratia,  po-  sur  le   terrain  d'autrui.   Bien  entendu 

test  a  domino,  si  is  prsviderit,  prohi-  que  si  le  maître  aperçoit  i|iielqu*wi  qui 

beri  ne  ingrediatur.    Quidquid  autem  vient  chasser  ou  tendre  ses  filets  dûs 

eonmi   ceperis ,  eo   usque   tuum  esse  son  fonds ,  il  peut  l'empêcher  d*y  ei^ 

intelligitur,  donec  tua  custodia  coer-  trer.  Tout  animal  que  tu  as  pris  est  à 

caatar.    Gum  vero  evaserit  costodiam  toi  tant  que  tu  le  détiens  en  ton  poo^ 

t«am,  et  in  hbertatem  naturalem  se  re-  voir;  dès  qu'il  t'échappe  et  reprend  s^ 

ceperit,  tuum   esse  desinit,  et  rursus  liberté  naturelle,  il  ne  t'appartient  plus, 

oocopantis  fit.  Naturalem  autem  liber-  et  rentre  parmi  les  choses  qui  sont  au 

taiem  recipere  istelligitur  cnm  vel  ocu-  premier    occupant.    On    le    considère 

Im  eCTumit,  vel  ita  sit  in  conspectu  tuo  comme  ayant  repris  sa  liberté  naturelle 

ut  difficuis  sit  ejus  persecutio.  lorsqu'il  s  est  soustrait  à  tes  regards,  or 

lorsque,  bien  que  tu  l'aperçoives  < 
core,  la  poursuite  en  est  cnfficile  (1). 

3L1II.  niud  quœsitum  est  an,  si  fera        13.  On  a  demandé  si  l'animal  san- 

bestia,  ita  vulnerata  sit  ut  capi  possit,  vage  que  tu  viens  de  blesser  de  manière 

statim  tua  esse  intelligatur.  Quibutdam  à  pouvoir  le  prendre  t'appartient  aussi- 

placuit  stalim  esse  tuam,  et  eo  usque  t6t  Selon  les  uns,  il  est  a  toi  à  l'instant 

tuam  videri  donec    eam   persequaris.  même,  et  tant  que  tu  continues  de  le 

Quod  si  desieris  persequi,  aesioere  esse  poursuivre;  mais  si  tu   l'abandonnes, 

taam,   et  rursus   fieri  occupantis.  Alii  il  cesse  de  l'appartenir,  et  rentre  parmi 

BOB  aliter  puteverunt  tuam  esse  quam  les  choses  qui  sont  au  premier  occu- 

•i  eam  ceperis.  Sed  posteriorem  sen-  pant.  D'autres  ont  pensé  ^n  il  n'est  à 

testiam  nos  confirmamus,  quia  multe  toi  que  lorsque  tu  l'as  saisi.  C'est  ce 

•ocidere  soient  ut  eam  non  capias.  dernier  avis  que  nous  confirmons,  parce 

que  bien  des  accidents  peuvent  le  sous- 
traire à  ta  poursuite. 

(1)  Gftïof.  2.  67. 
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CeUe  question  avait  divisé  les  jurisconsultes,  c*est  Gaïus  qui  nous 
expose  les  deux  avis,  en  les  attribuant  le  premier  à  Trébatius,  et 
indiquant  le  second  comme  adopté  par  le  plus  grand  nombre. 
L'avis  de  Trébatius  entraînait  jcette  conséquence  que,  si ,  pendant 
que  je  poursuivais  Tanimal,  quelqu'un  s'en  était  emparé  pour  le 
garder,  il  aurait  commis  un  vol  (1). 

XIV.  Apinm   qnoque  natara  fera        1 4.  Lei  abeilles,  de  leur  nature,  sont 

est  Itaqae  qnœ  in  arbore  tua  consede-  sauvages.  Celles  qui  se  sont  filées  sur 

rint,  antequam  a  te  alveo  includantur,  ton  arbre,  tant  que  tu  ne  les  as  point 

non  magis  tuœ  intelliguntnr  esse,  qnam  enfermées  dans   une  ruche ,   ne    sont 

volucres  quœ  in  arbore  tua  nidum  fe-  donc  pas  plus  à  toi  que  les  oiseaux  qui 

cerint.  Ideoque  si  alius  eas  incluserit,  ont  construit  leur  nid  sur  cet  arbre  ; 

is  earum  dominus  erit.  Favos  quoque,  si  un  autre  s'en  empare ,  il  en  devient 

si  quos  eftecerint,  quilibet  eximere  po-  propriétaire  ;  leurs  rayons  de  miel ,  si 

test.  Plane  intégra  re^  si  prsevideris  in-  elles  en  ont  fait,  peuvent  être  emportés 

gredientem   in  fnndum  tuum    poteris  par  le  premier  venu.  Bien  entendu  que 

eum  jure    probibere  ne    ingrediatnr.  si,  avant  que  rien  ait  été  pris,  tu  aper- 

Examen   quoque    quod  ex  alveo   tuo  çois  quelqu'un  entrant  snr  ton  fonds, 

evolaverit,   eo  usque  intelligitur  eue  tu  as  le  droit  de  lui  interdire  l'entrée, 

tuum  donec  in  conspectu  tuo  est,  nec  Quant  à  l'essaim  uni  s'envole  de  ta  ru- 

difficilis  ejns  persecutio  ;  alioquin  occu-  che,  il  est  censé  t  appartenir,  tant  qu'il 

pantis  fit.  est  sons  tes  yeux  et  d'une  poursuite  fa- 

^  cile,  sinon  il  est  pour  le  premier  occn* 

pant 

Integra  re.  C'est-à-dire,  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  été  pris;  car  si  déjà  il  s'en  est  emparé,  ils  lui  appartiennent. 

JLV.  Pavonnm  etîam  et  columba-       15.  Les  paons  et  les  pigeons  sont 

mm  fera  natura  est  :  nec  ad  rem  per-  aussi  de  nature  sauvage  ;  et  peu  im* 

tinet  quod  ex  consnetudine  evolare  et  porte  qu'ils  aient  dans  leur  vol  i'habi- 

revolare  soient  ;  nam  et  apes  idem  fa-  tude  d  aller  et  de  revenir,  les  abeilles 

einnt,  quarum  constat  feram  esse  na-  en  font  autant,  et  certainement  elles 

taram.  Gervos  quoque  ita  quidam  man-  sont  sauvages.  De  même  on  a  quelque- 

snetos  habent  ut  in  sylvas  ire  et  redire  fois  des  cerfs  si  bien  apprivoisés  qu'il* 

soleant;  quorum  et  ipsorum  feram  esse  sont  accoutumés  à  aller  dans  les  Dois 

oaturam  nemo  negat.  In  iis  autem  ani-  et  à  revenir  :  or,   personne  ne  doute 

malibus  qus  ex  consnetudine  abire  et  qu'ils  ne  soient  naturellement  sauvages, 

redire  soient ,  talis  régula  comprobata  dur  tous  ces  animaux  ayant  l'habitude 

est ,  ut  eo  usque  tua  esse  intelligantur  d'aller  et  de  revenir,  voici  la  règle  re- 

donec    animum    revertendi    habeant.  çue  :  c'est  qu'ils  sont  censés  t'apparte- 

Nam  si  revertendi  animum  habere  de-  nir  tant  qu'ils  gardent  l'esprit  de  retour  ; 

sierint,    etiam  tua  esse   desinunt,  et  s'ils  le  perdent,  ils  cessent  d'être  à  toi, 

fiunt  occupantium.    Revertendi  autem  et  sont  pour  le  premier  occupant  On 

animum  videntur  desinere  habere,  tune  les  considère  comme  ayant  perdu  l'es- 

cum  revertendi  consuetudincm  deserue-  prit  du  retour  lorsqu'ils  en  ont  perdu 

runt.  l'habitude  (2). 

XVI.  Gallinarum  et  anserum  non  1 B,  Les  poules  et  les  oies  ne  sont 

est  fera  natura  :  idque  ex  eo  possumus  point  sauvages   de  leur   nature  ;  une 

intelligere  quod  aliœ  sunt  gallinœ  quas  preuve,  c'est  qu'il  existe  d'autres  poules 

feras  vocamus ,  item  alii  sunt  anseres  et  d'antres  oies  que  l'on  nomme  sauvai 

quos  feras  appellamus.  Ideoque  si  an-  ges.  Si  donc  tes  oies  ou  tes  poules,  ef- 

seres  tui  aut  gallinœ  tuœ  aliquo  casn  frayées  par  quelque  accident,  s'envo- 


(1)  D.  41.  1.  5.  §  1.  r.  Gaîds.  —  (2)  Galof.  2.  68. 
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tnrbati  tarbaUeve  evolaverint,  licet  con-  lent,  bien  qa*elles  ne  soient  plut  sont 

fpectam  taum  effugerint,  quocumqae  teiyeax,  quelque  part  qu'elles  se  trou- 

famen  loco  sint ,  tui  tusve  esse  intel-  vent,  elles  t'appartiennent,  et  celui  qui 

ligontor;  et  oui  lucrandi  animo  ea  ani-  les  retient  ponr  se  les  approprier  com- 

lia  retinet,  rartum  committere  intelli-  met  un  voL 

X¥II.  Item  ea  quse  ex  hostibus  ca-  1 K.  Ce  que  nous  prenons  sur  les  en* 

pimas ,  jure    gentium    stalim    nostra  nemis,  d'après  le  droit  des  gens,  noua 

fiont  :  adeo  quidem  ut  et  liberi  homi-  appartient  aussitôt  Bien  plus,  les  hom- 

oes  in  servitutem  nostram  deducantur.  mes  eux-mêmes  tombent    ainsi    dans 

Qui  tamen,  si  evaserint  nostram  potes-  notre   esclavage.  Mais  dès  qu'ils  nous 

tatem,  et  sid  snos  reversi  faerint,  prisli-  ont  échappé  et  sont  retoomés  près  des 

num  statum  redpiunt.  leurs,  ils  reprennent  leur  ancien  état. 

Ce  principe,  nous  le  voyons  consacré  dans  Gains  en  ces  termes  : 
K  Ea  quoque  quœ  ex  hostibus  capiuntur  naturali  ratione  nostra 
Jiuntn  (1)  ;  dans  Celse,  qui  ajoute  une  nouvelle  circonstance,  savoir 
que  les  objets  pris  sur  1  ennemi  ne  deviennent  pas  publics  :  v^Et 
quœ  tes  hostiles  apud  nos  sunt,  non  publicœ  sea  occupantium 
Jîunt  »  (2).  Enfin  dans  Paul,  qui  les  assimile  aux  autres  choses  nul" 
lius  :  «  Item  bello  capta  et  insula  in  mari  enata,  et  gemmœ,  la- 
pilli...  etc.,  ejus  Jiunt  qui primus  eorum  possessionem  nactus' 
esin  (3).  Cependant  nous  trouvons  ailleurs  des  lois  qui  paraissent 
contraires.  Le  champ  pris  sur  Tennemi  devient  public,  dit  Pom- 

Ronius  :  a  Publicatur  ille  ager  qui  ex  hostibus  captus  sit  »  (4). 
Ions  pourrions  citer  encore  plusieurs  autres  fragments  relatifs  aux 
terres  conquises.  Du  reste,  Thistoire  nous  apprend  d'une  manière 
'certaine  que  ces  terres  devenaient  publiques  (voy.    Généralis. 
du  droit  romain,  n""  45,  p.  51).  Quelquefois  on  en  laissait  une 

1  partie  aux  vaincus;  on  en  distribuait  aux  colons,  aux  vétérans; 
es  autres  étaient  vendues  au  profit  de  TEtat,  ou  bien  louées ,  et, 
dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient  au  trésor  public  un  revenu 
nommé  vectigal  (5).  La  conciliation  de  ces  lois  ne  serait  pas  dif- 
ficile; il  suffirait  de  dire  que  les  objets  mobiliers  pris  à  la  guerre 
sont  an  premier  occupant,  que  les  immeubles  sont  à  TEtat  :  telle 
est  en  efiet  Topinion  qu'émettent  plusieurs  commentateurs.  Mais 
d'autres  textes  (6),  quelques  faits  d'histoire  paraissent  attribuer  à 
l'Etat  les  meubles  et  les  immeubles.  Pour  concilier  toutes  ces  idées, 
on  peut  dire  qn^en  général  les  ennemis  et  les  objets  mobiliers 
conquis  sur  eux  étaient  au  premier  occupant  lorsqu'il  s'agissait 
d*nne  occupation  individuelle;  mais  que  cette  règle  était  modifiée 
par  la  discipline  de  l'armée,  à  l'égard  du  butin  fait  en  commun. 
Dans  le  camp,  au  moment  de  l'expédition,  nous  dit  Polybe,  on 


(I)  Gaiiw.  a.  §  69.  —  (2)  D.  41.  1.  51.  %\.  l  C«li.  —  (3)  D.  41.  2.  I.  $  I.  f.  Panl.  — 
^4)  D.  49.  15.  20.  §  1.  f.  Tomp.  —  (5)  Pàol .  en  parlant  dea  terres  priaea  ror  les  Germains, 
«t  :  •  Ha$  fot$ei$ionet ,  ex  pracepto  prineipali^  parHm  iitiradait  pnrtim  vateronis  In  prmmia  odH- 
fMtaa...*  (D.  21.  2.  1 1.)  ~  (6)  •  Dwus  Cammodus  reuripiU  ohsiium  àoiut,  rieut  capHvontm.  ow- 
nimodo  inJUcum  t$i«  cogendan  (D.  49.  14.  30.  f.  Marc  ).  Une  antre  loi  présente  comme  coupable 
de  pëculat ,  c'est-à-dire  de  vol  aur  les  biens  publics ,  celui  qui  dérobe  le  butin  :  •  It  qui  prmdam 
mb  koMihu  capUm  i^puit,  itgê  ptaUatui  Umétmr  >  (D.  48.  13.  13.  t  Modeit}. 
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faisait  jarer  aux  soldats  de  ne  rien  détoarner  da  batin;  one  partie 
conrait  an  pillage,  tandis  qae  Tautre  restait,  prête  à  donner  da 
secours.  Cest  ainsi  que  cet  auteur,  après  le  sac  de  Carthagèoe, 
nous  montre  Scipion  faisant  distribuer  aux  légions  le  butin  qa'oo 
vient  de  faire  ;  mais  gardant  pour  l'Etat  les  deniers  publics  trouvés 
dans  la  ville,  et  les  prisonniers  qu  il  met,  comme  captifs  du  peuple 
romain,  à  la  manœuvre  de  ses  navires  (1).  En  résumé,  à  1  égard 
des  meubles,  tantôt  le  butin  mis  en  commun  était  partagé,  et  une 
partie  attribuée  à  TEtat  et  aux  généraux  ;  tantôt,  comme  dans  un 
engagement  particulier,  il  était  personnellement  acquis  à  celui  qui 
Tavait  fait.  A  Tégard  des  immeubles,  ils  devenaient  publics  :  le 
sol  était  au  peuple  ou  à  César. 

3LVIII.  Rem,  lapilli,  et  gemme,  et  19.  De  même  lei  pîerrci  précScBie» 
ccten  q«B  m  iHtore  inremaatiir,  jore  et  les  objets  semblables  qae  I  eo  traate 
naturali,  statim  inventons  iiimL  sur  le  rivage,  deviennent  à  Tiostant, 

par  le  droit  naturel,  la  propriété  de  Fin- 

ventenr. 

C'est  ici  que  s* arrête  la  série  des  paragraphes  relatif  au  mode 
d'acquérir  que  nous  examinons.  Nous  rencontrerons,  rejetés  plus 
loin,  quelques  mots  sur  les  iles  nées  dans  la  mer,  et  sur  les  objets 
abandonnés  par  leur  maître.  Quelques  commentateurs,  selon  que 
Toccupation  s'applique  à  tels  ou  tels  objets ,  en  font  autant  d'es- 
pèces différentes  d^acquisition  :  venatio,  aucupium,  piscatio, 
occupatio  bellicaj  inventio  (2).  Mais  nous  ,  dans  tout  cela ,  nous 
voyons  l'acquisition  de  la  propriété  découler  de  deux  circonstances* 
toujours  les  mêmes,  savoir  :  1^  que  la  chose  n'était  à  personne; 
2^  qu'on  en  a  acquis  la  possession.  —  Une  analyse  rationnelle ,  si 
BOUS  avions  à  traiter  le  sujet  philosophiquement,  nous  montrerait 
que  dans  l'occupation  il  y  a  le  travail ,  et  que  c'est  ce  travail  qui 
est  la  cause  légitime  d'acquisition,  quand  l'objet  est  susceptible 
d'être  approprié. 

A  côté  de  l'occupation,  les  commentateurs  du  droit  romain  ont 
placé  un  autre  moyen  naturel  d'acquérir,  qu'ils  ont  nommé,  d'un 
mot  latin  détourné  de  son  acception  romaine,  accessio,  accession, 
et  qui  consiste  en  ce  que  le  propriétaire  d'une  chose  principale 
acquerra  naturellement,  par  la  force  même  du  fait,  tout  ce  qui 
viendra  s'attacher,  se  réunir  comme  accessoire  à  sa  chose. 

Cette  théorie,  généralement  consacrée,  continue  d'être  suivie  par 
les  jurisconsultes  italiens  et  allemands  les  plus  estimés.  Elle  a 
passé  dans  les  codifications  modernes ,  et  notamment  dans  notre 
code  civil,  où  deux  chapitres  traitent  spécialement  du  droit  d'ac- 
cession  (3). 

Cependant  Fun  des  éminents  professeurs  de  Droit  romain,  dans 
notre  faculté,  M.  Ducaurroy,  dont  la  perte  récente  a  été  un  deuil 
pour  la  science,  en  même  t^mps  qu'une  affliction  pour  ses  collègues 

(1)  Polfb.  Ut.  10.  _  (2)  Hmsa.  liv.  8.  §  344.  *  (S)  Coi  cit.,  art  5^  «i  Mir. 
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et  poar  ses  amis,  a  révoqué  en  doate,  avec  t*àiitorfté  qui  s*attache 
à  ses  opinions  y  Texistence»  dans  la  législation  romaine,  in  droit 
d'accession  comme  moyen  d'acquérir  (I)  ;  tandis  que  d'nn  autre 
eôté  le  droit  d'accession  a  été  ^contesté ,  non  dans  son  existence 
historique,  mais  même  dans  son  fondement  raisonnable  et  philo- 
sophique. —  n  fant  vider  sommairement  les  deux  questions. 

En  fait,  le  mot  accession ,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  anjonr- 
d'hnî  à  ce  mot,  n'appartient  pas  à  la  législation  romaine.  Les 
commentaires  de  Gaïus,  les  fragments  des  divers  jnriscoDsnhes,  le 
Digeste ,  les  Instituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accessio  comme 
désignant  en  général  un  moyen  naturel  d'acquérir  ;  ils  exposent 
bien  difiërenis  cas  qui  peuvent  s'y  rapporter,  mais  sans  donner  de 
non  spécial  à  nn  principe  commun  qui  les  régirait  tous.  Si  le  mot, 
pris  dans  ce  sens ,  est  étranger  aux  lois  romaines ,  il  en  est  de 
même,  à  plus  forte  raison,  de  la  division  que  les  anciens  commen- 
tateurs ont  faite  en  accession  naturelle,  artificielle  ou  mixte,  selon 
que  l'accessoire  a  été  réuni  au  principal  par  la  nature,  par  l'art, 
oo  par  l'une  et  l'antre  :  division  inexacte,  inutile  et  non  romaine. 

Maïs,  après  avoir  fait  justice  du  mot  (2),  venons  à  la  chose; 
mon  avis  est  :  I*  sons  le  rapport  historique,  que  cette  cause  d'ac- 
quisition existe  et  est  reconnue  dans  la  législation  romaine ,  quoi- 
qu'elle n'y  soit  pas  érigée  en  mode  d'acquérir  portant  un  nom 
spécial;  —  2°  qu'à  ne  considérer  les  choses  que  philosophique- 
ment, il  faut  également  l'admettre  (3). 

Accessio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines 
comme  signifiant  Yaccessaire,  l'objet  réuni  accessoirement,  c'est- 
à-dire  comme  dépendance,  comme  appendice,  comme  partie  sub- 
ordonnée à  une  chose  principale.  Ce  root  désigne  donc  la  chose 
réunie  et  non  le  fait  de  la  réunion  (4).  Ce  sera  dans  ce  sens  que 


(1)  ■  3S3...  L«tj«riflc«iMdl«B  rMiaiju  ditrat  txpnuémemi  qae  Im  clioaM  s'Mqaièrent  jmt  Ira- 
>  iitionem  (^  40.  h.  t  )  ;  qae  les  cboMi  nuUius  appartiennent  au  premier  occupant  (§  12.  h.  t.)  ; 

•  ma»  je  n'ai  jamaia  lu  dans  aocnn  d'eux  qae  l'aocenion  TAt  nue  manière  d'acqaërir,  ni  qu'on* 
»  dboee ,  d«vMM  l'iece— ire  d'ane  aotre ,  côealt  par  cela  senl  d'appartenir  à  iM  preimer  maître. 
B  J'espère  même  démontrer  que  lei  textes  décident  rëeUement  le  contraire.  —  354.  L'accession  , 

•  J'en  sais  convaincu  ,  est  un  fait  qui  ne  transmet  point ,  et  conséqnemment  n'acquiert  point  (  ne 
m  JUi  firimt acquérir)  à  une  personne  la  propriété  d'une  antre...  »  e«c  M.  DocMaaev.  huêUtUa nmn. 
mpliquétê,  dern.  édit .  t  I ,  p.  266).  —  (2)  Notes  qne  c'est  uniquement  dans  le  droit  romain . 
eomme  expression  latine,  que  le  mot  accesMs  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  aujourd'hui  à  ce  mot, 
éait  être  eondamaé  ,  parce  que  ce  sens  est  un  barbarisme.  Ce  qui  n'empêche  pas  que .  dans  notre 
droit  et  dans  notre  tangue ,  le  mot  aeutsùm  ne  soit  incontestablement  consacre  et  ne  rende  bien 
ridée.  —  (3)  Sons  ce  dernier  rapport  de  la  question ,  on  peut  voir  Bbntuii  '  Traités  dt  légii' 
latwn  doUe  «I  pénale ,  2*  part. ,  cfaap.  1 ,  {^  3  jasqn'à  8.  —  (4)  Tel  est  le  sons .  dans  cet  intitulé  , 
an  Digeste  :  De  n$uri$  tt  fmetibuê  *t  emuis .  §t  enmiku  aecesiionilnu  (  D.  22.  1).  —  De  même , 
ci-dessous,  §  26.  —  D.  6.  1.  23.  ^  5.  f.  Paul.  —  7.  4.  8  et  10  pr.  f.  Ulp.  —  34.  2.  19.  ^  13. 
f.  Ulp  ;  29.'  f.  Florentin .  etc. .  etc!  —  De  mémo ,  dans  mie  foule  de  passages  où  il  est  employé 
poor  les  •cceMoires  incorporels  d'une  créanoe,  comme  les  fidéjosseors ,  les  gages,  les  hypothèques, 

ri  smt  nomma  aceetrionei  ;  accessions  de  l'obligaiion  principale.  Vof ex  ci-dessous  Instit.  3.  20. 
6.  —  D.  46.  3.  43  f.  Ulp.  —  46.  1.  71.  pr.  f.  PauL  —  45.  1.  91.  §  4.  f.  Paul,  etc..  etc. 
—  Bnfln  ,  on  trouve  encore  cette  eipiesskm  presque  consacrée  dans  le  sens  de  aecetno  fOtietsUmU, 
e*Mt-4-dire  réunion  de  la  posaemon  cvnmencée  par  une  personne  à  la  possession  continuée  par 
•an  snccessenr;  ce  qui  se  rapproche  davantage  da  sens  grammatical  qu'on  j  attribue  vulgairement 
aujourd'hui,  poisqu'ici  c'est  le  fait  de  la  rénnion  des  deux  possessions  qui  se  trouva  désigné. 
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nous  remploierons  toujours  :  l'accession  ^  c'est-à-dire  la  chose 
accessoire. 

Accedere,  cedere,  sont  des  expressions  d'un  usage  encore  bien 
plus  fréquent  dans  le  Droit  romain ,  pour  dire  suivre  le  sort  de  la 
chose  principale,  être  entraîné,  élre  emporté  par  elle. 

Cela  posé,  nous  trouvons  exprimée  sous  plus  d'i/ne  forme,  par 
les  jurisconsultes  romains,  cette  règle  qu'Ulpien  résume  laconi- 
quement en  ces  termes  :  Accessio  cedat principali,  que  Taccession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (1). 

Cette  maxime  reçoit  d'abord  son  application  dans  toute  dispo- 
sition, soit  par  vente,  par  louage  ou  autre  contrat,  soit  parl^  ou 
autrement,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  à  quels  objets  s'étend  la 
disposition  :  l'accession  y  est  toujours  comprise  avec  le  principal 
dont  elle  suit  le  sort,  à  moins  qu'elle  n'en  ait  été  expressément 
exceptée  (2).  —  Si  les  parties  révoquent  la  disposition  ou  le  con- 
trat quant  au  principal,  elle  est  également  révoquée  quant  à  l'ac- 
cession. —  Et  même  dans  un  grand  nombre  de  cas,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vient  à  périr,  la  disposition 
ou  le  droit  s'éteignent  aussi  à  Tégard  des  accessions  (3).  Remar- 
quons, du  reste ,  que  c'est  à  l'occasion  des  legs  que  la  règle  rap- 
portée ci-dessus  :  accessio  cedat  principali,  est  formulée  par  Ul- 
pien;  et  que  jusqu'ici  il  ne  s'agit  encore  oue  de  déterminer  l'in- 
tention des  parties  ou  de  régler  les  effets  ae  l'acte  en  matière  de 
contrats  ou  de  dispositions. 

Mais  la  même  maxime  et  les  mêmes  expressions  se  retrouvent 
encore  lorsqu'il  s'agit,  non  pas  de  contrats,  mais  bien  des  consé- 
quences de  la  propriété ,  ou  de  son  acquisition.  C'est  en  ce  sens 
que  Gaïus  dit  :  a  Omne  quod  inœdificatur  solo  ceditn  (4);  et  dans 
ses  Instituts,  sous  une  forme  plus  générale  :  ^Superficies  solo  ce^ 
ditn  (5);  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  aPlantœ  quœ  terra  coa- 
lescunt  solo  cedunt;^^  —  pour  l'écriture  :  «  Litterœ  quoquCy  licet 
aureœ  sintj  chartis  membranisque  cedunt  (6);»  et  les  juriscon- 
sultes ,  discutant  si  c'est  la  toile  qui  doit  être  considérée  comme 
l'accession  de  la  peinture,  ou  la  peinture  comme  l'accession  de  la 
toile  :  m  Quidam  putant  tahtdam  picturœ  cedere;  aliis  videtur 
picturam,  qualiscumque  sit,  tabulœ  cedere  (7)  ;  »  et  divers  autres 
exemples  qu'on  pourrait  multiplier  outre  mesure,  mais  que  nous 

D.  41.  2.  13  et  U.  t  lllp.  tX  P«uL  —  44.  3.  14.  f.  Sccv.,  et  gën^ralenient  dene  toate«titi«: 
D9  dUfêrHi  ttmporalibus  frm$eHptionibu$  et  de  aeeeiswnibut  postetsionum. 

(1)  Dig.  34.  2.  19.  §  13  f.  Ulp.  —  (2)  Voj.  pour  les  legs.  Dig.  34.  2.  19.  f.  Ulp.;  20.  f. 
Pâul,  et.nombre  do  lois  de  ce  titre.  —  tiL  30.  41.  §  12.  —  Ut.  32.  31  et  66.  —  33.  6.  15; 
33.  7.  20.  ^  7.  —  Pour  lei  ventes  ;  Dig.  18.  1.  47.  48.  49.  78.  pr.  —  19.  1.  f.  13.  §  31.  f. 
15.  16.  17,  etc. ,  etc.  —  (3)  CeU  oit  vrai  pour  lei  legf ,  oà  le  râglo  e^  aiiui  exprimée  par  Gâtai  : 
•  Qnm  aceessÛMum  loeum  obtitunl  extinguuntur  cum  principaigs  res  peremptm  fuerùU  •  (Dig.  33. 
8.  2.  f.  Gâlof).  —  De  m^me  en  matière  d'obligation .  où  l'extinction  de  l'obligation  principale 
dteint  tontea  les  acceasions  :  ■  In  omnibus  speeiêbtu  liheralUmum  etiam  aceessimes  liherantmr  ;  jmto 
oipromifsorM.  hypothecm,  pignora  .  (Dig.  46.  3.  43.  f.  Ulp.)  —  (4)  Dig.  41.  1.  7.  |  10.  f. 
Gains.  —  (5)  Gains.  2.  §  73.  —  (6)  Dig.  41.  1.  9.  pr.  et  §  1.  f.  Gains.  —  (7)  G-dctsoaf , 
S  5*-  —  I>«g.  41.  1.  9.  §  2.  f.  Gains.  —  6.  I.  23.  §  3.  C  Panl. 
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termioerons  par  ces  deux  ënonciations  générales  de  Paul  :  alVecesse 
est  et  rei  ceai,  quodsine  illa  esse  non  potes  t. — Quœcumque  aliis 

juncta,  sive  adjecta  accessionis  loco  cedunt,  ea  qaamdiu  cohœ- 
rent,  dontinus  vindicare  nonpotestn  (l)  Tout  cela  laisse  hors  de 
doute  que  la  règle  générale  et  naturelle  :  accessio  cedat  princi- 

pâli,  était  reçue  et  proclamée  par  les  Romains,  en  termes  iden- 
tiques, aussi  bien  en  matière  de  propriété  qu'en  matière  de  con- 
trats ou  de  dispositions. 

Mais  Teffet  de  cette  maxime  pouvait-il  être  de  faire  acquérir  à 
une  personne  la  propriété  d'une  autre?  Bien  que  les  effets  ne  fus- 
sent pas  toujours  les  mêmes  dans  les  différents  cas,  loin  de  ne 
trouver  aucun  texte  pour  Taffirmative,  en  voici  un,  du  jurisconsulte 
Paul ,  oui  s'exprime,  à  ce  sujet,  en  des  termes  qu'il  est  impossible 
de  renare  plus  clairs  :  «  In  omnibus  igitur  istis,  in  quïous  mea 
res,  per  prcevalentiam  j  aliénant  rem  trahit  meamque  efficit,  si 
eam  rem  vindicem,  per  exceptionem  doli  (mali),  coaar  pretium 
efus  quod  accesserit,  dare  »  (2).  Dans  tous  ces  cas  dans  lesquels 
ma  chose,  per  prœvalentiam,  par  prédominance,  alienam  retn 
trahit,  entraine  la  chose  d'autrui ,  meamque  efficit,  et  la  fait 
mienne ,  il  est  impossible  d'exprimer  plus  énergiquement  la 

Srédominance  de  la  chose  principale,  l'absorption  de  la  chose 
'autrui ,  -et  la  propriété  qui  m'en  est  transférée. 

Il  reste  donc  étaoli ,  en  fait ,  que  la  réunion  d'une  chose  en  qua- 
lité d'accession  à  une  autre  était  admise  dans  le  Droit  romain 
comme  cause  d'acquisition  en  certains  cas  ,  même  à  l'égard  des 
choses  appartenant  déjà  à  autrui. 

Il  nous  faut  maintenant  apprécier  sommairement  cet  événement 
et  ses  conséquences ,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison  philoso- 
'   phique,  et  ensuite  dans  les  détails  de  la  jurisprudence  romaine. 

Si  une  chose  vient  se  réunir,  s'attacher  à  la  mienne ,  non  par 
simplç  rapprochement ,  par  simple  adhérence  oui  laisserait  à  cha- 
cune son  individualité  ;  mais  s'incorporant ,  s'identifiant  avec  elle, 
•de  manière  à  ne  plus  en  faire  qu'une  dépendance,  qu'une  partie 
3ubordonnée,  il  y  a  là  un  fait  puissant ,  qui  ne  saurait  être  sans 
influence  sur  le  droit,  et  qui  devra,  bien  souvent,  commander 
impérieusement. 

'  Propriétaire  de  ma  chose ,  je  ne  puis  l'avoir  autrement  qu'elle 
n'est  ;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'elle  dimi- 
nue, qu'elle  s'accroisse,  elle  diminue,  elle  s'accroît  pour  moi,  sauf 
le  règlement  des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient  être 
cause  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  faits.  Le  résultat  est  forcé  ;  ce  sont 
les  conséquences  du  droit  de  propriété,  plutôt  qu'un  droit  nouveau. 

(1)  Ib.  23.  |§  3  et  5.  Ajotttei>y  cet  «utre  fragment  da  mâme  joritconralta  :  •  Proadui  indkttt. 
hùe  jure  no»  mil»  qnod  Servio  «t  Labêoni  plaeuiutt,  t»  quibu»  profria  quatUa»  expeetarêtutr,  *i 
fuii  adàitum  erit ,  Mo  udU  :  ni  gtahm  pef,  amt  mania  ;  BCjifho  fundu»^  €ml  emêa  ;  UctofuUmm  ; 
novitahula;  «edifieio  uewuntum  :  Iota  enim  ejus  iunt ,  cujm  anUa  fnurani.  •  (Dig.  41.  1.  26.  §  I. 
t  PmL).  —  (2}  Dtg.  6.  1.  23.  S  4.  f.  PmL 
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II  faut  doQC  reconoaitre  et  dire  que  ce  que  les  oammeotalMrs 

ont  nommé  droii  d'accession  est ,  en  réalité ,  lui  efiet  du  droit  de 

propriété  ;  mais  c'est  an  effet  particulier  qui ,  aéritant'  une  atten» 

tion  spéciale ,  peut  recevoir  fort  coavenablenent  uaedéaooiînatîoa 

ai  lui  soit  propre,  et  dans  lequel  il  y  a»  en  définitive,  au  profit 

u  propriétaire,  absorption  par  sa  chose  d*nne  autre  chose  qui 

n'était  pas  à  lui  :  ce  qui  fait  surgir  pour  les  joriscousultea  et  peor 

.les  législateurs  des  questions  importantes  à  régler. 

U  faut  encore  ajouter  qu  il  est  des  cas  où  rincorporatioa,  Ti- 
dentification  de  la  chose  accessoire  avec  la  principale  a*««t  pat 
anssi  entière,  aussi  absoloe;  où  le  fait  ne  commandait  pat  aossî 
impérativement,  et  où  c'est  le  législateur,  plutôt  que  U  força  dec 
choses^  qui ,  en  considération  de  ce  fait,  par  une  appréciation  lé- 
gislative de  raison  ou  d'utilité,  a  fait  TattritMitioa  de  la  propriété, 
quand  il  aurait  pu  décider  autrement. 

Enfin ,  si  nous  pénétrons  plus  avant  dans  la  nalnre  intime  dn 
fait  nommé  accession ,  nous  verrons  qu'il  produit  une  sorte  d'oc- 
cupation, de  prise  de  possession.  Occupation  d'une  nature  toute 
particulière;  car  elle  s'opère  non  par  la  volonté  des  personnes, 
mais  à  leur  insu,  même  contre  leur  gré,  par  la  chose  même.  Le 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  en  sa  possession,  la  chose»  ^ 
également,  par  son  intermédiaire,  et  même  sans  le  savoir,  eft  sa 
puissance,  en  sa  possession ,  ce  qui  est  venu  s'y  subordonner,  s'y 
incorporer;  et  en  quittant  l'une,  il  est  obligé  de  quitter  l'antre  « 
puisque  c'est  par  la  chose  même  que  l'occtipation  s'est  ûûle  et  se 
maintient. 

Cela  posé ,  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  à  «ne  eboae  princi- 
pale des  accessions,  peut  survenir  :  — Soit  pour  des  choses  qui 
n'étaient  encore  à  personne  (res  mtUms);  —  Soit  pùor  des  choses  ' 
provenant  originairement  de  la  propriété  d' autrui ,  mais  snr  les'- 
quelles  il  est  impossible  à  qui  que  ce  soit  de  reconnaitreeii  de  faire 
constater  aucun  droit;  —  Soit  enfin ,  pour  des  choses  typartenant 
à  autrui. 

Dans  le  premier  cas,  de  même  que  l'occupation  véritable  dès. 
choses  fiuUiuSj  opérée  par  ma  volonté,  m'en  rend  propriétaire^ 
de  même  l'espèce  noccupation  opérée  par  ma  chose  met  fait  ac- 
quérir le  nouvel  objet  qui  s'y  est  incorporé  ou  subordonné  comme 
accession.  La  cause  attributive  est  aussi  raisonnable  et  anssî  jiisie. 
Ce  nouvel  objet,  de  res  nullius  qu'il  était,  devient  mien  :  il  y  a 
donc  acquisition  de  propriété.  Notez  que  la  loi  devra  se  montrer 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du  fait.  U  ne  sera  pas  né- 
cessaire qu'il  y  ait  eu  incorporation,  absorption  irrémédiable  du 
nouvel  objet  par  ma  chose;  il  pourra  suffire  d'un  rapprochement, 
d'une  adhésion  qui  l'en  présente  suffisamment  comme  un  appen- 
dice, comme  une  dépendance ,  car  il  ne  s'agit  pas  de  dépouiller 
antrui ,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  l'homme  ce  qui 
était  encore  en  dehors.  Ainsi ,  que  des  pigeons,  que  des  abeilles 
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smivages,  attirés  par  mes  pigeoos,  par  mes  abeilles  domest^ues , 
vienoent  se  joindre  à  eux  et  s^établir  dans  mon  colombier,  daos 
mes  ruches,  même  à  mon  insu,  ces  animaux  et  le  produit  qu^ils 
y  donneront  m'appartiennent  ;  celui  qui  viendrait  les  y  prendre 
commettrait  un  vol.  Les  Romains  rangeaient  dans  ce  cas  celui  du 
fleuve  qui  abandonne  son  lit  Le  lit  desséché  était eottsidéré  comme 
res  mUUus,  parce  qu'il  n  était  public  qu  autant  qne  les  eaux  y  cou- 
laient ;  et  comme  chose  devenue  tmllius,  il  était  attribué  par  aïoîtié 
aux  propriétaires  voisins ,  en  qualité  d'accession  des  champs  rive- 
rains (1).  De  même  pour  les  lies  nées  dans  le  fleuve. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'applique  avec 
la  mène  raison  au  second.  11  ne  s'agit  encore  ici  de  dépouiller 
personae,  puisque  les  choses  ne  sont  reconaa^sahles  par  qui  que 
ce  soit.  Ainsi  les  feuilles  détachées,  aux  jours  d'automne,  de  diverses 
propriétés  et  mêlées  aux  miennes,  sur  le  terrain  qui  m^appartient, 
sans  qu'il  soit  possible  à  personne  de  distinguer  ce  qui  vient  de 
chez  lui;  l'alluvion  insensible  dont  le  fleuve  accroît,  pour  ainsi 
dire  graine  grain,  mon  champ  riverain,  ou  même  le  limon  noir 
et  fécondant ,  parfaitement  reconnaissaMe ,  qu'il  y  dépose  tout  d'un 
coup  aux  temps  d'inondation,  tout  cela,  quoique  provenant  du 
feuillage,  des  terres,  des  détritus  arrachés  à  autrui,  mais  dont 
persoone  ne  peut  dire  :  voilà  qui  est  à  moi ,  tout  cela  devient  ma 
propriété,  comme  accession  de  mon  sol ,  même  dans  des  cas  où  il 
n'y  a  pas  eu  absorption ,  incorporation  irrémédiable. 

Borné  aux  deux  cas  qui  précèdent,  c'en  serait  asses  pour  que  le 
fait  qui  nous  occupe  dût  être  compté  parmi  les  causes  d'acquisi- 
tion. Ce  serait  alors  une  cause  opîérant  sealemeni  sur  les  cnoses 
mdUiU,  comme  l'occupation. 

Mais  son  influence  s'étend  encore  à  un  troisième  cas  :  celui  où 
l'accession  est  4:hose  appartenant  à  autrui.  Ici ,  l'événement  tend  à 
dépouiller  l'un  pour  l'autre,  à  attribuer  à  l'un  ce  qui  appartenait  à 
Faotre;  il  faut  reconnaître  que  le  fait  d'accession,  à  lui  tout  seul, 
ne  se  présente  pas  à  la  raison  comme  une  cause  l^itime  d'une  pa- 
reille trassmission.  Et  si  nous  continuons,  à  ce  sujet,  la  compa- 
raison que  nous  avons  déjà  faite  :  de  même  que  l'occupation  ap- 
pliquée aux  choses  d'autrui  n'est  pas  un  motif  pour  en  acquérir  la 
propriété;  de  même  en  doit-il  être,  en  principe,  de  l'accession, 
qui  n'est  qu'une  sorte  d'occupation  opérée  par  la  chose  elle-même. 

Cependant  l'accession  n'est  pas  un  fait  aussi  simple  que  celui 
de  l'occupation .:  les  effets  de  l'occupation  peuvent  cesser  à  volonté  ; 
celui  qui  s'est  emparé  d'une  chose  peut  s'en  séparer  de  même  :  tan- 
dis que  dans  l'accession  il  y  a  une  sorte  d'occupation  matérielle, 
souvent  difficile  ou  dommageable  à  faire  cesser  et  souvent  irrémé- 
diable. Voilà  pourquoi  le  législateur  a  besoin  d'infervenir,  dediscer- 
nflr  ee  qu'il  y  a  de  mieux  à  iatre  pour  obvier  aux  conséquences  de 


(1)  V«r  ci-émim  $}  23  et  Si.  ^  1%.  41.  I.  Sa  $  1.  f.  TwÊÊf, 
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ce  phénomène  physique,  pour  opérer  un  accommodement  entre 
les  droits  opposés  qui  sont  en  présence,  et  donner  satisfaction  à 
tous  les  intérêts  légitimes. 

Trois  situations  peuvent  s'offrir  : 

P  S*il  y  a  eu  incorporation,  absorption  irrémédiable,  réanioB 
qu'il  est  impossible  physiquement  de  faire  cesser,  c'est  un  fait  con- 
sommé, qui  commande  impérativement,  qui  altère  et  détroit  le 
droit  en  en  altérant  ou  en  en  détruisant  l'objet  :  l'un  a  perda  sa 
chose  parce  qu'elle  a  cessé  d'être  ce  qu'elle  était;  l'autre  Fa  ac- 
quise, ou,  pour  mieux  dire,  en  a  béné6cié,  parce  qu'elle  est  de- 
venue partie  intégrante  ,  partie  subordonnée  de  la  sienne;  le  pro- 
priétaire du  principal  s'est  enrichi  de  l'accession  :  il  ne  reste  plus 
3u'à  régler  les  droits  pour  l'indemnité.  Mon  chien  mange  le  pain 
ont  il  s'est  emparé  chez  le  boulanger,  dira-t-on  que  je  suis  devenu 
propriétaire  de  ce  pain  par  accession?  Le- voleur  mange  les  objets 
comestibles  qu'il  a  dérobés,  dira-t-on  qu'il  en  a  acquis  la  pro- 
priété? Il  y  a  eu  consommation,  mais  non  acquisition.  Bien  des 
cas  d'accession  n'offrent  autre  chose  qu'un  fait  semblable  :  qu'on 
tombe  d'accord  sur  cela,  et  qu'il  n'y  ait  plus  de  dispute  de  mots. 

2°  Il  peut  arriver  qu'à  la  rigueur,  il  fut  possible  de  faire  cesser 
la  réunion  qui  s'est  opérée;  mais  des  raisons  d'utilité  publique, 
d'agriculture,  de  beaux-arts,  de  balance  d'utilité  privée,  on  autres 
s'y  opposent  ;  raisons  dont  la  pensée  commune  est ,  au  fond  »  de  ne 
as  exagérer  le  droit  de  propriété  jusqu'à  faire  détruire,  an  grand 
étriment  de  l'un  et  au  faible  avantage  de  l'autre,  un  objet  nouveau, 
ou  un  assemblage  dont  la  création  a  été  une  augmentation  de  va- 
leur dans  la  masse  delà  richesse  sociale.  Dans  ce  c%s  encore,  le 
propriétaire  de  l'objet  principal  garde  les  choses  en  l'état  où  elles 
sont  ;  Taccessoire  lui  restera ,  sauf  le  règlement  des  indemnités. 
Dans  l'opinion  la  plus  répandue ,  on  voit  là  une  acquisition  par 
accession ,  sauf,  bien  entendu ,  le  paiement  du  au  propriétaire  dé- 
possédé; une  sorte  d'expropriation  forcée,  moyennant  indemnité, 
dont  le  fait  qu'on  nomme  accession  est  incontestablement  la  canse. 
D'autres  ne  s'arrêtent  pas  à  cette  cause  matérielle ,  ils  remontent 
à  la  cause  morale,  à  la  raison  d'utilité  publique,  d'agriculture,  de 
beaux-arts,  et  disent  :  voilà  le  motif.  Tel  est,  si  je  ne  me  trompe, 
l'enseignement  de  notre  collègue  et  excellent  ami ,  H.  Oudot.  Nous 
reconnaissons  que  celte  analyse  est  plus  complète,  qu'elle  pénètre 
plus  avant ,  et  qu'il  y  a  tout  à  gagner,  pour  l'esprit  humain ,  à  re- 
monter de  cause  en  cause  aussi  loin  qu'il  nous  est  possible. 

3""  Si  aucune  considération  pareille  n'existe ,  le  moyen  de  faire 
rétablir  les  choses  dans  leur  premier  état  étant  possible ,  il  doit  être 
fourni  à  la  partie  qui  a  perdu  sa  chose. 

Dans  tous  les  cas ,  son  droit  de  propriété  renaîtra  sur  la  chose , 
^i  elle  revient  à  son  état  primitif,  à  moins  qu'il  n'y  ait  renoncé  par 
suite  de  ses  arrans^ements ,  on  que  les  mêmes  raisons  d'utilité 
publique,  d*agriciuture,  de  beaux-arts,  qui  empêchaient  de  faire 
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opérer  la  séparation ,  Tempéchent  de  profiter  de  celle  qui  vient 
momentanément d* avoir  lieu.  Dans  tous  les  cas  aussi,  celui  qui 
s'enrichit  aux  dépens  d' autrui  doit  indemnité. 

Enfin ,  n'y  a-t-il  pas  des  espèces  où  le  doute  s'élève?  où»  dans 
l'absorption  réciproque  de  deux  choses  l'une  par  l'autre»  le  légis- 
lateur a  à  déterminer  quelle  est  la  principale,  quelle  est  l'acces- 
sion? et  si  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être  considérée  comme  telle, 
quels  doivent  être  les  droits  des  parties?  En  quelle  considération 
prendre  la  difl^érence  de  causes  :  le  hasard,  la  bonne  ou  la  mauvaise 
foi  ?  Tels  sont  les  problèmes  qui  se  présentent  dans  le  droit. 

Après  ces  principes  généraux,  nous  pouvons  passer  aux  détails 
de  la  loi  romaine,  et  à  l'explication  des  paragraphes  suivants,  jus- 
qu'au trente-cinquième.  Nous  aurons  les  moyens  de  reconnaître  sû- 
rement ce  qui  est,  en  réalité ,  conséquence  du  fait  d'accession ,  et 
ce  qu'on  y  a  faussement  attribué. 

XIX.  Item,  ea  qus  ex  animalibas        19.  Le  part  des  animaux  soumis iT 
dominio  tuo  subjectis  nata  sunt,  eodem    ton  domaine  t'est  pareillement  aoqnb  ^^*- 
jnre  tibi  acquiruntor.  par  le  droit  natureL 

Ce  n'est  ici  que  l'on  des  droits  compris  dans  celui  de  propriété  : 
lejusfruendi(voY,  ci-dessus,  p.  353).  Le  fruit  est  un  produit  de 
ma  chose  ;  c'est  à  ma  chose  qu'il  doit  l'être  ;  c'est  ma  chose  qui  est 
la  cause  efficiente,  la  cause  génératrice  :  il  doit  donc  m^apparte- 
nir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de  la  terre,  mais 
pour  le  croit  des  atiimaux  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause  génératrice 
est  double,  le  mâle  et  la  femelle  ;  or  la  propriété  du  mâle  ne  donne 
aacun  droit*au  croît.  Le  part  appartient  toujours  au  propriétaire 
de  la  femelle,  quel  que  soit  le  mâle  qui  l'ait 'fécondée  (1),  sauf 
au  propriétaire  de  ce  dernier  à  retirer  un  prix  de  loyer  pour  l'acte 
de  fécondation  ;  et  si  la  femelle  pleine  est  livrée  à  de  nouveaux  pro- 
priétaires ,  c'est  à  celui  à  qui  elle  appartient  au  moment  où  elle 
met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2).  C'est  que  pour  le  croît  de 
la  femelle ,  comme  pour  les  produits  de  la  terre,  le  fruit,  avant  de 
s'en  détacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie  intégrante, 
partie  incorporée,  et,  comme  tel,  appartient  au  propriétaire  de  la 
chose  :  propriété  qui  se  maintient  après  la  séparation  (3). 


[,  Pneterea,  qnod  per  allavionem  %0.  Tu  acquiers  en  outre,  d*après  le 

agro  tuo  flumen  adjecit,  jnre  gentium  droit  des  gens,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

tibi  acquiritur.   Est  autem  alluvio  in-  à  ton  champ  par  alluvion.   L'alluvion 

crementnm  latens.  Per  alluvionem  au-  est  un  accroissement  insensible;  et  Ton 

tem  id  videtnr  adjici  quod  ita  paula-  considère  comme  ajouté  par  alluvion 

tim  adjicitur,  ut  intelligere  non  possis  ce  qui  Test  tellement  peu  à  peu,  qu'il 

qnantnm   quoquo    momento    temporis  serait  impossible,  à  un  moment  quel- 

adjiciatur.  conque ,   d'apprécier  la  quantité    qui 

vient  d'être  ajoutée. 

*~— — 

(1)  D.  G.  1.  5.  §  2.  r.  UIp.  —  (2)  D.  41.  I.  66.  f.  Vennl.  —  (3)  Florentin .  dut  éenx  frag- 
mente  différents,  parait  rattacher  la  canie  d'acqoiiition  des  fraitâà  î'occapation  (Dig.  41.  I.  f.  2 
H  6).  Ce  qui  ne  pourrait  i  entendre  que  de  l'occopation  opérée  forcément  par  la  choie. 

I.  24 
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Que  Tallnvion  arme  parce  que  le  fleuve  se  retire  insensiblement 
d*une  rive  vers  Tautre ,  ou  parce  que  ses  flots  déposent  lentement 
sur  un  bord  les  terres  qu^ils  charrient,  peu  importe;  cette  nou- 
velle quantité,  sur  laquelle  personne  n'a  ou  ne  peut  reconnaître 
ancon  droit  de  propriété,  est  Faccessoire  des  champs  aniqoels 
die  s*ajoate  d'une  manière  insensible ,  et  partant  elle  est  attrtbaée 
aux  propriétaires  de  ces  champs. 

L'allovîon  n  a  pas  lieu  pour  les  lacs  ni  pour  les  étangs ,  qni  ce»- 
servent  toujours  les  mêmes  limites,  bien  que  leurs  eaux  quelque- 
fois s'élèvent  ou  s'abaissent  (1  ).  Elle  n'a  pas  lieu  non  plus  pour  les 
champs  limités  (agri  Itmitati).  Je  crois  qu'à  l'époque  historique  où 
nous  sommes  parvenus,  sous  Jnstinien,  il  faut  prendre  cette  ex- 
pression dans  un  sens  général ,  c'est-à-dire  que ,  si  les  bornes  d'un 
champ  se  trouvent  définitivement  fixées  par  une  circonstance  quel* 
conque,  pareiemple,  soit  parce  que  le  propriétaire  a  fait  élever 
un  mur,  ouvrir  un  fossé  qui  le  sépare  du  fleuve,  soit  parce  que 
des  terres  conquises  sur  l'ennemi  ayant  été  divisées,  on  a  fixé  et 
déterminé  pour  chaque  part  tant  de  mesures  de  terrain  (modum) , 
afin  de  savoir  ce  qui  a  été  donné,  ce  qui  a  été  vendu,  ce  qui  est 
resté  public  :  dans  tous  ces  cas,  l'alluvion  n'a  plus  lieu  (2). 


[.  Qnod  ai  vis  flnminÎB  paiteia  %1,  Si,  détaché  par  U  vialoieedo 

afiqnam  detraxerit  ex  tao  prœdio ,  et  fleave,  an  fragment  de  ten  terrain  est 

vicini  prœdio  attulerit ,  palam  est  eam  jeté  contre  le  champ  voisin,  il  est  évî- 

taam    permanere.   Plane,  si   longiore  dent  qn'il   continue  tonjonrs  d'être  à 

lempore  fundo  vicini  toi  fassent,  arbo-  toi.  Mais  si  longtemps  il  reste  adhérent 

resqoe  ^as  seonm  traxerit  in  enm  fnn-  an  champ  voisin,  si  les  arbres  qn*!!  a 

dnm  radiées  efferint  :  ex  eo  tempore  entraînés  étendent  leurs  racines  dans  ce 

videntur  vicini  fundo  acqttisitœ  esse,  champ,  alors  ce  fragment  et  Us  arbres 

sont  acquis  au  fonds  voisin, 

Videntur  vicini  fundo  acquisitœ.  Ces  mots  ont  fait  naître  une 
difliculté.  On  trouve  au  Digeste  un  texte  semblable^  mais  au  lieu  de 
videntur  acquisitœ^  il  porte  videtur  acquisita  (3).  Ces  deux  leçons 
ont  été  considérées  comme  offrant' chacune  un  sens  bien  différent, 
et  par  conséquent  comme  devant  être  corrigées  l'une  par  l'autre. 

(1)  n*  41.  1.  12.  f.  Gallist.  — (3)  D.  41.  1.  16.  f.  FlorenL—  43.  12.  1.  §§  6  et7.  C  L> 
— >  Ainsi  je  toîi  ,  (Uni  lei  terrtt  conqniiea  doof  ptrlo  cette  loi ,  an  eu  particoHer  de  chcmpe  limita*, 
et  non  pat ,  comme  U  plupart  des  autenn ,  le  caractère  exduaivement  propre  à  cet  champe.  Voj.  sur 
ce  point  M.  GnAoi»  (Droif  ât  propriété  ehex  Ui  Aomojiu,  t.  I  ,  p.  109)  ;  il  ei|diqiie  oette  loi  par  la 
limitation  religieaae  d'origine  ibm$qu9 ,  accomplie  avec  les  aolemiitéi  angoralM ,  qui  dminait  à  la 
propriété  et  au  Ikaitea  un  caraetéM  aaeré  et  invariable.  Kemu^nea  «ratefoif  que  «etlo  applkaliao 
■'*■*  8«^  poanfale .  daneee  fragment ,  où  noua  voj'ons  qne  ce  tout  précisémeot  lea  teirae  reeeraat 
U  droit  de  «ité  qniaont  non  limUéea.  et  oellci  disLrilMiéeg .  vondoei  ou  rendsca  pnbliqnea  comme 
esnqnéte  elbitin ,  qui  tout  Umitëes  :  ui  tciretur,  quid  cuique  dahtm  t$$et,  quid  «cmiMl,  fii  tM 
fuUico  rf/tdwiiMtrt. Rapproches  le  fragment  7  de  UodesUn.  Dig.  10.  1 ,  où  l'on  voit  que.  dam 
ces  terriUrires,  c'est  la  mesure  (moduê) ,  la  quantité  assignée  à  chacun  qui  doit  rester  invariable.  Do 
TMrie ,  Boos  Jnstinien  ,  qui  insère  ces  fragments  an  Digeste ,  il  ne  peut  plus  être  question  de  limita  • 
tion  angnrale  et  païenne.  Le  principe  doit  être  généralisé.  —  Les  commentateurs  opposent  aoi 
cbamps  limités  les  champs  nommés  oyri  arcifinii.  Mais  cette  expression,  qui  n'appartient  pas  à  la 
bonne  latinité ,  n'est  pu  consacrée  par  lu  jurisconsnites  romains.  Elle  désigne  un  champ  dont  l'é- 
tmdm  a*Ml  pu  déiMmiaée  et  cmopriu  dans  du  limitof  fiiéea .  mais  qni  n'a  que  du  borau  natu- 
lellu,  tfllln  q«e  duantagnes,  du  boia  oodu  ritièrvs  (l$idorM.  4ib.  15  Originum,  on.  IZX— 
(3)  D.  41.  1.7.  51.  t-  ^  -^        .-r      /• 
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£n  effet ^  on  a  entendu  le  Digeste  en  ce  sens  :  que  la  partie  de  ter- 
rain détachée  par  le  fleuve  est  acquise  au  fonds  voisin  (videtur^ac- 
quisiia);  et  les  Instituts  en  ce  sens  :  que  seulement  les  arbres  qui 
ont  pQussé  leurs  racines  sont  acquis  au  fonds  voisin  {videntur  aC" 
quisùœ),  d'où  semble  découler  la  conclusion  que,  quant  au  terrain, 
u  reste  toujours  au  premier  propriétaire.  Cependant  cette  conclu- 
sion a  été  généralement  rejetée.  Mais  je  vais  plus  loin ,  et  je  dis 
que  la  différence  de  texte  snr  laquelle  elle  est  fondée  ne  me  parait 
pas  même  exister.  En  effet,  dans  le  paragraphe  des  Instituts,  ces 
mots  videntur  acquisitœ  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  arbres, 
mais  à  la  partie  du  terrain  et  aux  arbres  tout  à  la  fois  iparsfundi 
et  arbores  videntur  acquisitœ.  D'après  la  construction  même  de 
la  phrase ,  parsfundi  et  arbores  sont  les  sujets  du  verbe  viden^ 
tur(l).  Une  autre  loi  du  Digeste  offre  une  espèce  à  peu  près  sembla* 
hle  :  c'est  celle  où  des  terres  entraînées  par  les  pluies  ou  par  toute 
autre  cause,  se  détacheraient  d'un  fonds  supérieur  et  tomberaient 
sur  un  champ  inférieur  (2).  Dans  tous  ces  cas,  il  faut  dire  en  ré- 
sumé :  l"*  que  le  propriétaire  des  ternes  entraînées  a  le  droit  de  les 
vendiquer  (3i)  ;  S""  qu'il  ne  le  peut  plus  lorsque  le  laps  de  temps  les 
a  réunies  comine  accession  au  fonds  contre  lequel  ou  sur  lequel 
elles  ont  été  jetées  ;  S"*  que  l'extension  des  racines  d'un  fonds  dans 
Tautre  est  un  signe  de  cette  réunion  ;  mais  que  du  reste  d'autres 
indices  peuvent  également  l'annoncer  :  l'essentiel  en  cela  étant , 
d'après  les  expressions  mêmes  de  la  loi ,  que  les  terres  entraînées 
aient  été  intimement  unies  au  champ  voisin  (unitatem  cum  terra 
nieafecerit)  (4). 

XXn.  lorala  qam  in  mari  nata  est  %%.  Une  ile  née  dans  la  mer,  ee  qni 

(qood  raro  accidit),  ocGapantis  fit  ;  nol-  est  rare,  détient  la  nrqiriété  de  roccn- 

lins  enim  esse  creditur.  In  flamine  nata,  pant,  car  elle  est  chose  nulàus.  Mais, 

onod  fréquenter  accidit,  si  qnidem  me-  née  dans  un  fleuve,  ce  qui  est  fréquent, 

àiam  partent  fluminis  teneai,  commu-  elle  est  attribuée  en  commun,  fi  le  mi' 

vu  eorum  qui  ab  utraque  parte  flumi-  Heu  du  fleuve  est  occupé  par  eile^  k 

flis  nrope  xipam  prasdia  possident,  pro  ceux  qni,  de  chaque  cêté,  possèdent  des 

modo  latitooinis  cujosque  fundi   quœ  héritages;  proportionnellement  à  Féten- 

latitudo  prope  ripam  sit  Quod  si  alteri  due  de  chacun  de  ces  héritages  le  long 

parti  prozimior  sit,  eorum  est  tantum  de  la  rive.  Si  l*île  est  plus  rapprochée 

qui  ao  ea  parte  prope  ripam  jprvdia  de  l'un  des  côtés,  elle  appartient  seule- 

posaident  Quod  si  aliqua  parte  mvisum  ment  à  ceux  qni,  de  ce  cétë,  possèdent 

sit  flumen,  deinde  infra  unitum,  agrum  des  fonds  riverains.   Mais  lorsque  le 

idicoius  in  formam  insulœ  redegerit ,  fleuve,  divisant  ses  eaux  sur  un  point 

Ajusdem  jiermanet  is  ager  cnjus    et  et  les  réunissant  plus  bas,  coupe  en 

ioemt  forme  d*ik  le  champ  -d'An  piopriétaire, 

oe    champ    contianc    d'appartenir   au 

mémemsltre. 

il  ettirois  manières  dont  une  ile  peut  »e  former  dans  an  fleuve , 
dit  Pomponius,  que  je  traduis  presque  littéralement  :  la  première , 
quand  le  fleuve  coupe  et  entoure  un 'terrain  particulier  ;  la  deuxième, 

(1)  11  liât  «rsotr  captadut  q«  k  mtipbnM  dt  TMophiU  ne  ptrie  qie  àm  arbrat.  — >  (S)  D. 
39. 1.  9L  S  a.  1  Vlp.—  (3)  Ib.  ^  (4}n.  39.  S.  9.  $2*  t  Ulp. 

24. 
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lorsque,  se  desséchant  sur  une  partie  de  son  lit,  il  coule  à  Ten- 
tonr ;  la  troisième,  lorsque  peu  à  peu,  avec  les  objets  qu'il  char- 
rie, il  élève  au-dessus  de  ses  eaux  une  éminence  que  Talluvion 
vient  ensu  te  augmenter  (1).  A  ces  trois  manières  il  en  faut  ajouter 
une  quatrième  dont  parle  Paul  :  lorsque  File,  formée  sur  une  cou- 
che mobile  de  branches  ou  d'autres  substances  légères,  n*est  point 
attachée  au  sol,  mais  flotte  sur  les  eaux  (2).  L'ile  formée  avec  les 
terrains  particuliers  ne  change  pas  de  maître  ;  Tile  flottante  est 
publique  comme  le  fleuve  qui  la  porte  :  voyons  quel  était  le  droit 
quant  aux  îles  de  dessèchement  et  d  atterrissement.  Un  raisonnement 
naturel  semblerait  indiquer  que,  nées  dans  un  fleuve  public,  ces 
Iles  doivent  être  publiques.  Cette  idée  se  trouve  même  exposée  au 
Digeste  dans  un  fragment  de  Labéon  (3).  Cependant  il  n'en  était 
)as  ainsi.  —  La  théorie  qui  prévalut  dans  la  législation  romaine, 
bt  que  le  fleuve  n'est  public  qu'en  tant  que  fleuve.  Comme  tel , 
le  lit  dont  il  s'empare,  il  le  rend  public  :  «  /lie  etiam  alveus  quem 
sihijlunienfecit,  et  siprivatus  antefuit;  incipit  tamen  esse  pu- 
blicuSj  n  dit  Ulpien  (4)  ;  «  Alveus  ejus  juris  esse  incipit,  cujtis  et 
ipsumjlumen,  id  est  publicus  juris  gentium,  »  dit  Gaius'(5).  Mais 
aussi ,  partout  où  il  cesse  de  couler ,  le  terrain  redevient  privé  : 
u  Certe  desinit  esse  publicus  (6).  )>  Voilà  pourquoi  Pomponius  dit 
qu'il  est  dans  la  nature  du  fleuve,  en  changeant  son  cours,  de 
changer  le  sort  juridique  du  lit  :  «  Natura  Jluminis  hoc  est,  ut 
cursu  suo  mutato,  alvei  causant  mutet;  »  de  remplir  les  fonctions 
d'un  censitor ,  déclarant  public  ce  qui  était  privé,  et  réciproque- 
ment :  tt  Censitorum  vicefunguntur,  ut  ex  privato  in  publicum 
addicant,  et  ex  publico  in  privatum  »  (7).  Cela  posé ,  Tlle  qui 
surgit  dans  le  fleuve,  le  lit  qu  il  abandonne  est  de  droit  privé.  Mais 
c'est  comme  une  chose  nouvelle,  comme  une  chose  nullius ,  sur 
laquelle  personne  ne  peut  réclamer  de  propriété,  et  que  la  législa- 
tion romaine  attribue ,  en  conséquence ,  aux  champs  riverains  en 
qualité  d'accession;  à  moins  que  ces  champs  ne  soient  limités,  au- 
quel cas,  l'île  formée,  ou  le  lit  abandonné,  restent  chose  nullius, 
et  le  premier  occupant  en  devient  propriétaire  (8). 

Mediam  partem  Jluminis  teneat, . . .   proximior  sit.    Faut-il 
enfcndre  ces  mots  en  ce  sens  que ,  pour  que  l'ile  appartienne  en 


(I)  D.  41.  1.  30.  §  2.  r.  Pomp.^  (2)  Ib.  G5.  §  2.  —  (3)  *•  Siià quod ht  fMieo  ttinotim  oui 
«di/cofum  $»t,  nublicum  eit.  innda  fucqn* ,  qua  in  Jlumine  publico  nota  est,  puhlica  esse  dehet  • 
(D.  41.  1.  65.  §  4.  f.  Lab.).  Ce  fragment  de  Labéon,  en  opposition  avec  nno  infinité  deloif  do 
Digeste,  et  avec  ce  que  Labéon  lui-même  avait  écrit  plat  d'une  fois,  a  beaucoup  exercé  lo«  com- 
mentateurs. Les  uns  l'ont  considéré  comme  corrompu ,  et  l'ont  ainsi  rétabli  :  Non  H  id  quod  in  pu- 
blico innatum,  'etc.  D'autres,  et  parmi  eux  Gnjas,  14  obs.  II  ,  l'ont  entendu  comme  parlant 
seulement  de  l'usage ,  ce  qui  toutefois  ne  serait  vrai,  malgré  l'opinion  de  Cnjas,  que  pour  l'usage 
des  rives.  D'autres  Tout  appliqué  aux  ties  qui  naîtraient  devant  un  lien  pûilic ,  par  exemple . 
devant  Rome.  J'ajouterai  que,  si  ce. fragment  doit  être  conservé  tel  qu'il  est,  et  dans  le  sens  po- 
sitif de  ce  qu'il  annonce ,  on  trouve  dans  la  même  loi  65  un  paragraphe  plus  haut ,  ^  2  .  le  seul  cas 
auquel  il  soit  applicable ,  celui  de  l'Ile  flottante ,  qui  fait  partie  du  fleuve .  et  qui  prend  sa  nature. 
—  (4)  Dig.  43.  12.  1.  ^7.  f.  Illp.  —  (5)  Dig.  41.  1.  7.  §  5.  f.  Gains.  —  (6)  Ulp.  même  frag- 
ment. —  (7)  Dig.  41.  1.  30.  Sî^  2  et  3.  f.  Pomp.  —  (8)  D.  43.  12.  1.  §à  ^  et  7.  f.  Ulp. 
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commun  aux  propriétaires  riverains  de  chaque  côté,  il  faut  que , 
placée  exactement  au  milieu  du  fleuve ,  elle  ne  soit  dans  aucun  de 
ses  points  plus  près  d'une  rive  que  de  Tautre;  de  sorte  que,  si  ce 
dernier  cas  arrive,  elle  appartiendra  en  entier  aux  propriétaires 
dont  elle  sera  plus  rapprochée?  Tel  ne  doit  pas  être  le  sens  de  la 
loi.  Aucun  texte,  il  est  vrai,  ne  me  parait  offrir  la  solution  précise 
de  cette  question  :  presque  tous  emploient  les  mêmes  expressions  : 
proximior  sii,  proprior  fuerit,  ptoxima  est(\)\  cependant  l'un 
de  ces  textes  porte  :  ejns  (est  insula)  cujus  ripam  contingit(2)^  ce 
qui  indiquerait  un  rapprochement  très-grand  d*un  côté;  la  para- 
phrase de  Théophile  dit  :  Si  Vile,  placée  très-près  d'une  rive,  est 
bien  loin  de  l'autre,  ce  qui  annonce  un  éloignement  très-grand  de 
l'autre  côté.  D'ailleurs,  que  Ton  entende  la  loi  dans  le  sens  que  je 
combats,  et  il  sera  presque  physiquement  impossible  que  le  cas  où 
File  est  commune  aux  propriétaires  de  chaque  rive  se  présente 
jamais.  Ainsi  je  conclus  que,  par  ces  expressions,  simediampartem 
Jluminis  tencat,  il  faut  entendre  :  si  le  milieu  du  fleuve  est  occupé 
par  File,  c'est-à-dire  si  l'ile ,  dans  une  direction  quelconque,  se 
trouve  sur  le  milieu,  alors  elle  est  aux  riverains  de  chaque  côté  ; 
mais  si  le  milieu  n'est  pas  occupé  {sivero  non  sit  in  medio),  c'est- 
à-dire  si  toute  l'ile  est  placée  d'un  seul  côté,  et  par  conséquent  si 
toute  Vile  se  trouve  plus  rapprochée  d'un  côté  que  de  l'autre  (si 
proximior  sit) ,  alors  elle  appartient  aux  riverains  de  ce  côté.  En 
un  mot,  tous  les  points  de  l'ile  plus  rapprochés  d'un  côté  de  la  rive 
sont  l'accession  de  ce  côté  ;  mais  tous  les  points  plus  rapprochés  de  ' 
l'autre  côté  en  sont  l'accessipn.  Ce  n'est  là  qu'appliquer  aux  îles 
ce  qu'une  loi  dit  positivement  pour  le  lit  abandonné  (3). 

XX.III.  Quod  si  naturali  alveo  in  %9.  Si,  abandonnant  en  entier  son 
nniversum  derelicto,  alia  parte  fluere  lit  naturel,  le  fleuve  porte  ailleurs  le 
cœperit  :  prior  quidem  alveus  corum  cours  de  ses  eaux,  le  lit  abandonné  de- 
est  qui  prope  ripam  ejus  prœdia  possi-  vient  la  propriété  de  ceux  qui,  de  cha- 
dent,  pro  modo  scilicet  latitudinis  en-  que  cAté,  possèdent  des  héritages,  pro- 
jusque  agri,  quœ  latitudo  prope  ripam  portionnellement  àTétendue  de  cbacun 
sit  Novus  autem  alveus  ejus  juris  esse  de  ces  héritages  le  long  de  la  rive  ;  et 
incipit  cujus  et  ipsnm  flumen,  id  est,  si,  après  un  certain  temps,  le  Qeuve  re- 
pnblicus.  Quod  si  post  aliqnod  tempus  tourne  à  son  premier  lit,  le  second  de- 
ad  priorem  alveum  reversum  fuerit  tlu-  vient  à  son  tour  la  propriété  de  ceux 
men,  rursus  novus  aheu*  eorum  esse  oui  possèdent  des  hérttages  sur  ses 
incipit  qui  prope  ripam  ejus  prœdia  horas. 
possident. 

m 

Cette  décision  et  celle  du  paragraphe  précédent  découlent  da 
même  principe.  Remarquez  qu  ici  le  fait  ne  commandait  pas  impé- 
rativement au  droit.  L'incorporation  de  l'ile  ou  du  lit  abandonné 


(1)  Gafot.  2.  §  72.  —  D.  41.  1.  7.  §  1  f.  Gtloi.  —  Ib.*30.  5  2.  f.  Pomp.  — Ib.  66.  f.  Procol. 
—  (2)  D.  43.  1*2.  I.  6.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  41.  1.  56.  §1.1  Procol.  —  Gvptndant  U  premier* 
ptrtie  de  cettt  loi  parait  d'abord  eontraire  à  l'ioterpr^tion  qoo  jt  donno.  —  Lira  attenttTeinrat 
U-desaof  Gaina .  2.  §  72. 
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avec  le  champ  riverai  a  n'est  pas  telle  q  a  elle  dût  forcément  et  iné- 
vitablement emporter  le  droit  de  propriété.  Cest  le  législateur  qui, 
mû  par  les  considérations  de  proximité  ou  d'adhérence  au  sol  rive- 
rain, de  facilité  pour  Tabordage  et  pour  la  culture,  d'une  sorte  de 
compensation  équitable  à  établir  entre  les  chances  de  perte  et  de 

fain  que  peut  occasionner  le  voisinage  du  fleuve,  fait  volontairement 
âttrinution  de  propriété.  Hais  les  législations  pourraient  varier  smr 
ce  point;  et,  en  effet,  notre  droit  civil  n'a  pas  consacré  parmi  nous 
les  décisions  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  les  conséquences 
n'étaient  pas  toujours  équitables,  ainsi  que  nous  allons  le  voir. 

Rursus  novus  alveus  eorum  esse  incipit,  etc.  Dans  cette  hyp(H 
thèse  d'un  second  changement  de  lit,  il  arrivera  fréquemment  que 
les  propriétaires  riverains  recouvreront,  non  pas  exactement,  mais 
du  moins  à  peu  près ,  le  terrain  qui  leur  avait  d'abord  été  enlevé. 
Cependant  si,  dans  son  premier  changement  de  lit ,  le  fleuve  avait 
envahi  un  champ  en  entier,  et  qu'ensuite  il  fût  retourné  à  son 
premier  lit,  le  propriétaire  du  cnamp  envahi  en  totalité  n'ayant 
plus  de  propriété  sur  la  rive  du  second  lit,  ne  pourrait  rien  recou- 
vrer de  son  terrain,  que  les  autres  riverains  se  partageraient.  Dans 
ce  cas  particulier,  que  décider  à  son  égard?  Nous  trouvons  un  frag- 
ment de  Pomponius,  qui  veut  qu'on  lui  rende  son  terrain;  nous  en 
trouvons  un  a'Alfenns  Varus ,  qui  est  d'avis  qu'il  ne  doit  plus  rien 
y  prétendre.  Opposition  qui  me  semble  pleinement  justifiée  par 
Gaîufr,  qui  dit  :  a  D'après  le  raisonnement  strict,  il  ne  pourrait 
rien  recouvrer. . .  Hais  à  peine  si  un  pareil  résultat  peut  être  admis,  n 
Cest  donc  un  point  à  régler  sur  les  circonstances  et  sur  l'équité  ; 
la  manière  dont  le  fleuve  aurait  envahi  le  terrain,  et  le  temps  qa'an^ 
rait  duré  l'envahissement,  ne  devraient  pas  être  de  peu  d'impor- 
tance dans  la  décision  (1). 

SJLlir.  Alîa  sane  causa  est,  si  cojus  %4L,  Le  cas  est  bien  difTérent  lors- 

toliis    ager  inondatus   fuerit  ;    neqae  qaun    champ    se    troove    totalement 

eoim  inundalto  fnndi  speciem  commu-  inondé,  car    l'inondation    ne    change 

tat  Et  ob  id,  si  recesserit  aqna  paiam  point  la  nature  do  fonds.  Aussi,  brs- 

est  eom  fnndnm  ejns  manere  cujos  et  one  les  eaux  se  sont  retirées,  il  est  évi- 

ftût  dent  que  le  fonds  continue  d*étre  ton- 
jours  au  même  propriétaire. 

n  ne  me  reste  à  faire,  pour  terminer  ce  sujet,  qu'une  seule 
observation,  mais  capitale.  Dans  le  système  qui  dénie  radicalement 
que  le  fait  nommé  accession  soit  jamais  une  cause  d'acquisition  , 
on  a  supposé ,  pour  échapper  à  l'exemple  concluant  tiré  de  l'Ile  et 
dn  lit  abandonné,  que  dans  les  lois  romaines,  le  lit  du  fleuve  appar- 
tenait réellement  par  moitié  aux  propriétaires  riverains  ;  que  les 
eaux  grevaient  cette  propriété ,  mais  sans  la  détruire  ;  en  un  mot, 
qu'il  en  était  du  lit  comme  de  la  rive,  que  l'usage  seulement 
^ I      I  — 

U)  41.  Iv  3a  ((  3.  f.  Praip..  dont  \m  npr««ioiif'  pMfent  ft^  en&f  à  Imo  dfoU  q«'H  m 
f««  ^M  è'na^inoiidâlian  4«  p«tt  de  darfo  :  •  tuMmàatkam  fimmUi»  ■ccynur  ««f;..  — 
tafpilii  rM»M»/NM<ii{t  rMfttKfiM.  .  —  Ib.  38.  f.  Alfen.  V*r.  —  Ib.  7.  $6.  t  GalM 
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était  public  et  la  propriété  aux  riverains  :  de  sorte  que  cet  usage 
venant  à  cesser,  les  riverains,  si  Ton  admet  cette  explication,  bien 
loin  d'acqaérir  un  nouvel  objet,  ne  font  que  reprendre  leur  propriété 
libérée.  Mais  ce  système  hypothétique,  appuyé  à  tort  sur  un  frag- 
ment de  Pomponius,  où  il  ne  s* agit  que  du  sol  de  la  rive  (1),  est 
démenti,  soit  par  le  raisonnement,  soit  par  bon  nombre  de  dispo- 
sitions des  jurisconsultes.  Ainsi,' par  exemple,  si  le  principe  sup- 
Eosé  était  vrai,  il  Faudrait,  dans  le  cas  d'un  second  changement  ne 
t  par  le  fleuve,  décider  que  les  propriétaires  riverains  viendront 
reprendre  exactement  chacun  ce  que  le  fleuve  leur  avait  enlevé  :  an 
lieu  de  cela  la  jurisprudence  romaine,  comme  nous  le  voyons  dani 
la  disposition  nnale  de  ce  paragraphe,  partage  entre  eux  par  la  li^e 
du  milieu,  et  proportionnellement  à  leur  largeur  riveraine  actuelle, 
le  lit  abandonné,  sans  égard  à  leur  propriété  antérieure  :  il  y  a  donc 
pour'eux  un  nouveau  principe  qui  fait  acquérir  aux  uns  ce  qui  n'é- 
tait pas  à  eux,  tandis  que  les  antres  ont  perdu  ce  qui  leur  appar- 
tenait. —  La  démonstration  est  encore  plus  saillante  dans  Fespéce 
dont  nous  venons  de  parler  ci-dessus,  dans  laquelle  un  champ  s'est 
trouvé  envahi  en  totalité  par  le  premier  changement  de  lit.  Ici 
Gaius  nous  exposera  lui-même,  en  termes  irrécusables,  le  principe 
de  la  jurispruaence  romaine  :  Strictaratione,  dit-il,  selon  le  rai-» 
sonnement  strict,  selon  la  déduction  stricte  des  principes,  le  pro- 
priétaire primitif  ne  peut  rien  obtenir  même  après  le  second  chan- 
gement de  lit  qui  a  remis  à  nu  ce  qui  fut  jadis  son  champ.  Et 
pourauoi?  quels  étaient  donc  ces  principes  ?  a  Quda  et  iUe  ager^ 
qui  put  rat,  desiit  esse,  amissa  propria  forma,  >»  parce  que  son 
champ  a  cessé  d'être  et  de  lui  appartenir.  Le  cours  du  fleuve  n'était 
donc  pas  seulement  une  servitude  qui  grevait  cette  propriété  sans 
la  détruire,  et  qui  devait  la  laisser  libre  en  se  retirant?  la  propriété 
antérieure  ne  fait  donc  rien  à  l'afiairc  ?  mais  Gaius  achève  le  raison- 
nement :  a  Et  quia  vicùium  prœdium  millum  habet,  non  potest 
BATiONE  viciNiTATis  ullam  partent  in  eo  alveo  habere.  »  La  pro> 
priélé  antérieure,  il  l'a  eue,  mais  elle  lui  est  inutile.  Ce  qai'hû 
manque,  c'est  le  voisinag[e.  Ratio  vicinitatis,  le  voisinage,  la  proxi- 
mité, voilà  la  raison,  la  cause  d'acquisition  parfaitement  et  for- 


ohtineat;  cette  exception  quMl  veut  faire  à  cause  des  circonstances, 
nous  signale  encore  mieux  la  règle  (2). —  De  même,  si  le  fleuve  se 
retire  graduellement,  ou  même  tout  d'un  coup  par  espaces  trie» 
sensibles,  d'une  rive  sur  l'autre,  le  champ  dont  le  fleuve  s'éloigne 
s'étendra,  dépassera  la  ligne  qui  était  autrefois  le  milieu  du  fleuve, 


(I)  D.  il.  1.  30.  §  I.  £  Pomp.  —  (2)  Dig.  il.  1.  7.  §  5.  —  Atfenn»  Vamt  ne  rccoUit  pu 
«wC  k  ngMor  lio  principe,  il  ea  ainetlait  «entes  lee  coneéqneneee,  ntee  dane Te^t  :  ib. 
SS.  -*  Pempertne,  en  eonlnire,  nteeltait  Ift  jaetfStrtieo  :  Ik  Sa  |  3. 
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ifagnera  même  sur  ce  qai  formait  Jadis  le  champ  voisin,  en  suivant 
e  fleuve  de  retrait  en  retrait  (1).  Il  y  aura  donc  eu  extension  de  la 
propriété  ;  acquisition  de  ce  qui  jadis  n*y  appartenait  à  aucun  titre. 
— Enfin  voici  une  dernière  espèce  supposée  et  expressément  résolue 
par  Proculus.  Une  ile  naît  de  mon  côté  du  fleuve  seulement,  elle 
m*appartient  en  entier;  mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux  allu- 
vions  tout  à  Tentour,  aux  îles  et  au  lit  abandonné  des  deux  côtés  de 
Tile,  et  par  conséquent  même  sur  les  parties  du  lit  qu'on  suppose- 
serait  appartenir  en  nue  propriété  à  mes  voisins  (2).  N'est-il  pas 
évident  que,  dans  cette  hypothèse,  il  y  aurait  eu  encore  extension 
de  ma  propriété  sur  celle  d'autrui ,  et  par  conséquent  acquisition 
par  accession,  à  laquelle  on  serait  obligé  de  revenir?  Le  fait  véri- 
table est  que,  dans  tous  les  cas  où  Ton  acquiert,  soit  Talluvion,  soit 
File,  soit  le  lit  abandonné ,  il  y  a  accroissement  de  terrain ,  acqui- 
sition d'un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'avait  aucun  droit  de  pro- 
priété. Et  la  raison  pour  laquelle  la  loi  fait  celte  attribution  de 
propriété,  c'est  l'adhérence  même,  la  vicinité,  qui  parait  un  motif 
sofosant,  puisqu'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles  personne  n'a  plus 
de  droit  de  propriété. 

]lXir.  Gum  ex  aliéna  materia  spe-  9S.  Lonque  qoeli|a'iin,  avec  la  ma- 
des  aliqaa  facta  sit  ab  aliqao ,  queri  tière  d*an  autre,  a  fait  nue  cbote  non- 
tolet  quis  eonim  natarali  ratione  do-  velle,  on  demande  lequel  doit  naturel- 
minus  sit  ;  utrum  is  qui  fecerit,  an  ille  lement  en  être  propriétaire  :  celui  qui 
potins  qui  materis  dominus  fuerit?  ut  Ta  faite,  ou  plutôt  celui  k  qui  apparte- 
eoce,  si  quis  ex  alienis  uvis,  aut  olivis,  naît  la  matière?  Par  exemple,  on  a  fait 
autspkis,  vinum,  aut  oleum,  aut/rti-  du  vin,  de  l'huile  ou  du  froment  avec  le 
mentum  fecerit;  aut  ex  alicno  auro,  raisin,  les  olives,  ou  les  épis  dautrui; 
Tel  argento,  velœre  vas aliquod fecerit;  un  vase  avec  For,  fargent  ou  Tairain 
vel  ex  aliène  vino  et  melle  muisum  d'autrui  ;  du  mulsûm  en  mêlant  le  vin 
miscuerit;  vel  ex  medicamentis  alienis  et  le  miel  d'autrui;  oo  bien  avec  les 
emplastrum  aut  collyrium  composuerit  ;  médicaments  d*autmi  on  a  composé  un 
vel  ex  aliéna  lana  vestimentum  fecerit  ;  emplâtre ,  un  collyre  ;  avec  la  laine 
vel  ex  alienis  tabulis  navem,  vel  arma-  d'autrui  on  a  tissé  un  vêtement;  avec 
nom ,  vel  subsellium  fabricaverit.  Et  les  planches  d'autrui  on  a  construit  un 
post  multas  Sabinianorum  et  Proculia-  navire,  une  armoire ,  un  siège.  Après 
norum  ambiguitates,  placuit  média  sen-  de  longues  controverses  entre  les  Sa- 
tentia  existimantium,  si  ea  species  ad  biniens  et  les  ProcuUiens,  a  prévalu 
materiam  rudem  reduci  possit,  eum  Favis  de  ceux  qui,  prenant  un  milieu, 
videri  dominum  esse  qui  materiœ  do-  pensent  que  si  la  cfiose  est  de  nature  k 
minns  fuerit;  si  non  possit  reduci,  eum  pouvoir  être  ramenée  à  l'état  de  ma- 
potins  intelligi  dominum  qui  fecerit;  ut  tière  brute,  celui-là  doit  être  proprié- 
6cce  :  vas  conflatum  potest  ad  rudem  taire  à  qui  appartenait  la  matière  ;  que 
massam  sris,  vel  argenti,  vel  auri  re-  sinon ,  on  doit  regarder  de  préférence 
doci  ;  vinum  autem ,  vel  oleum ,  aut  comme  propriétaire  de  la  chose  celui 
finmentnm,  ad  uvas,  vel  olivas,  vel  gui  Ta  faite.  Par  exemple,  le  vase  de 
tpicas  reverti  non  potest  ;  ac  ne  mul-  îonte  peut  être  ramené  en  un  lingot 
ram  quidem  ad  vinnoi  et  mel  resolvi  d^airain,  d'argent  ou  d'or  ;  mais  le  vin, 
potest  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  Thuile,  le  froment  ne  peuvent  redevenir 
ptrtim  ex  aliéna  speciem  aliquam  fece-  raisins,  olives,  épis,  ni  le  muisum  se 
rit  quis ,  veluti  ex  suo  vino  et  alieno  décomposer  en  vm  et  en  mieL  —  Lors- 


(1)  Dig.  il.  1.  38.  f.  Air.  Var.  —  (3)  Ib.  56.  pr.  tt  S  1.  f.  ProcuL  Ce  fragment  de  Proeolos 
ttotene  4  loi  tcttl  toute  U  rappoeition  qni  £ût  U  Use  dn  fyttime  que  nous  refasoof  d'admettre. 
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melle  mulsam  miscaerit,  aut  ex  suis  que  c'est  partie  avec  sa  matière,  partie 
et  alienis  roedicamentis  emplastrum  avec  celle  d*antrui  qu'on  a  fait  une 
aot  collyrium,  aut  ex  sua  lana  et  aliéna  chose  nouvelle,  par  exemple  du  mul~ 
vestiroentnm  fecerit,  dubitandum  non  sum  avec  son  vm  et  le  miel  d'autruîj 
est,  hoc  casu,  enm  esse  dominum  qui  un  emplâtre  ou  an  collyre  avec  ses  mé- 
fecerit;  cum  non  solum  operam  suam  dicaments  et  ceux  d'autmi,  dans  ce 
dédit,  sed  et  partem  ejûsaem  materice  cas,  nul  doute  que  celui  qui  a  fait  la 
prsstitit  chose   nen  soit  propriétaire,  puisqu'il 

a  fourni  non-seulement  son  industrie, 
mais  encore  une  partie  de  la  matière. 

La  jcause  attributive  de  propriété  est  ici  la  puissance  de  création. 
On  a  créé  une  chose  nouvelle  (novam  specievi),  pour  me  servir  de 
Fexpression  consacrée  par  les  Romains,  on  en  devient  propriétaire 
en  qualité  de  créateur,  parce  "que  ce  qui  a  été  fait  n*était  aupara- 
?ant  à  personne,  «  quia  quodjactum  est,  antea  nvlliusfuerat,  » 
—  Hais,  d*un  autre  côté,  celui  de  qui  vient  la  matière  ne  pourra- 
'  t-il  pas  prétendre  à  la  chose  nouvelle,  parce  que,  sans  matière,  il 
eût  été  impossible  de  la  faire,  a  quia  sine  materia  nulla  species 
effici  possit  »  (1)?  Il  y  a  là  deux  éléments  également  essentiels  à 
I  existence  du  nouvel  objet  :  la  matière  et  la  création  ;  pour  lequel 
se  décider?  Nerva  et  Proculus,  et  les  jurisconsultes  de  leur  école, 
les  ProculéienSj  attribuaient  la  chose  nouvelle  au  créateur  ;  Sabi- 
nus  et  Cassius,  et  leurs  disciples  ,  les  Sahiniens ,  à  celui  de  qui 
provenait  la  matière  première  (2).  Remarquez  que  les  Sabiniens 
étaient  absolus  dans  leur  décision  ;  ils  l'appliquaient  indistincte- 
ment, même  dans  les  cas  où  il  est  impossible  de  révoquer  en  doute 
que  Tobjet  primitif  ait  cessé  d'exister;  par  exemple  dans  celui  oii, 
avec  mon  arbre  converti  en  planches,  on  a  fait  un  navire,  un  meu- 
ble (3),  cas  dans  lequel,  indubitablement,  Tarbre,  comme  dit  Paul, 
n'existe  plus  :  a  Cupressus  non  manet,  sed  cupresseum  cor" 
pus  »  (4).  Aussi  les  sabiniens  ne  donnaient  pas  pour  motif  à  leur 
opinion  que  la  chose  première  existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien 
des  cas  eût  été  absurde;  mais  que,  sans  elle,  il  eût  été  impossible 
de  faire  le  nouvel  objet  :  «  Quia  sine  materia  nulla  species  effici 
possit,  V  Remarquez  en  effet  que  ce  qui  fait  le  caractère  distinctif 
et  essentiel  de  Févénement,  ce  qui  fait  la  possibilité  d'une  contes- 
tation sur  la  propriété ,  c'est  qu'il  y  a  un  objet  nouveau;  que  la 
matière  première ,  en  l'espèce  qu'elle  formait  primitivement  , 
n'existe  plus  (suam  speciem  pristinam  non  continet)  ;  de  sorte  que 
celui  à  qui  elle  appartenait  ne  peut  plus  dire  :  Voilà  ma  chose; 
mais  qu  il  s'agit  de  savoir  à  qui  le  nouvel  objet  sera  attribué. 

Ce  dernier  point  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adopté 
par  des  jurisconsultes  postérieurs.  Si  la  matière  peut  être  ramenée 
à  son  premier  état,  elle  n'a  fait  réellement  que  changer  de  forme  : 


(I)  Dig.  41.  1.7.  §  7.  f.  Gaîos.  —  (î)  Voir  ce  qne  Dout  avoni  dit  dt  cei  d«ox  fedei,  et  de 
Itnn  premien  chefs,  Ubëon  et  Capiton,  daiu  VBùUrirû  du  inrit.  n«  67.  p.  271.  —  (3)  Dig.  41. 
I.  7.  §  7.  f.  Gaiui.  —  (4)  Ib.  26  f.  Paul. 
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aMateria  manet,  »  dit  Paul ,  qui  est  au  nombre  de  ces  écleeti- 
qnes  (1);  le  propriétaire  peut  la  veudiquer,  soutenant  que  c'est 
toujours  sa  chose  :  c'est  donc  à  lui  qu'appartiendra  Fespëce  for- 
mée. Maïs  si  la  matière  ne  peut  reprendre  son  premier  état,  die  a 
cessé  d'exister,  le  propriétaire  ne  peut  plus  vendiquer  ce  qui  n'est 
plus;  c'est  au  créateur  qu'appartient  le  nouvel  objet.  Tel  est  Tara 
mitoyen  adopté  par  Justinien  ;  mais  on  aperçoit  encore  au  Digeste 
des  vestiges  des  anciennes  opinions. 

Aut  spicis. , ,  frumentumjecerit.  Celui  qui  bat  les  épis  et  en  dé- 
tache les  grains  qu'ils  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gains  au 
Digeste ,  ne  forme  pas  un  objet  nouveau ,  il  met  seulement  à  dé^ 
couvert  des  objets  qui  existaient  :  non  novam  speciemfadi  sed 
eam  quœ  est  detegit  (2).  Ce  cas  n'est  donc  nullement  celui  de  notre 

Saragraphe,  et  c'est  mal  à  propos  qu'il  s'y  trouve  placé  au  milîeii 
es  autres  exemples  empruntés  à  Gains,  sans  le  correctif  que  ce 
jurisconsulte  avait  ajouté. 

Le  fait  qui  nous  occupe ,  dans  lequel  une  nouvelle  espèce  a  été 
produite,  a  été  nommée  par  les  commentateurs  spécification  {tpe^ 
ctficatio),  barbarisme  fabriqué  avec  le  mot  de  species  qu'on  trouve 
dans  les  textes  ;  et  la  spécification  s'est  rangée  parmi  les  moyens 
naturels  d'acquérir.  Les  uns  en  ont  fait  un  cas  particulier  d'ac- 
cession, en  ce  sens  qu'à  la  matière  serait  venue  s'unir  une  nou- 
velle forme ,  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  ce  qui  doit  être  con- 
sidéré comme  principal  ou  comme  accessoire,  de  la  matière  on  de 
la  forme.  Les  autres  y  ont  vu  une  espèce  d'occupation,  ce  qui  n'est 
pas  plus  exact.  La  réalité,  c'est  qu'il  y  a  ici  une  cause  toute  par^ 
ticulière  pour  l'attribution  de  la  propriété  :  la  création  d'une  chose 
qui  n'existait  pas. 

Pour  terminer  l'explication  de  ce  paragraphe ,  j'exposerai  trois 
questions  importantes  qui  divisent  les  commentateurs. 

l'*  Question.  La  décision  consacrée  par  Justinien  s'appliquait" 
elle,  même  au  cas  ot$  le  nouvel  objet  avait  été  fait  par  une  ver*' 
sonne  de  mauvaise  foi?  Nous  poserons  d'abord  en  principe  aeui 
points  incontestés  :  premièrement,  que  l'on  considère  comme  eréa« 
teur  de  l'objet  celui  qui  l'a  fait  ou  qui  l'a  fait  faire ,  et  non  l'on- 
vrîer  dont  le  travail  a  été  employé  (3)  ;  secondement,  que,  lorsque 
le  nouvel  objet  a  été  fait  du  consentement  du  mailre  de  la  matièm, 
c'est  l'intention  des  parties  qui  règle  leurs  droits  :  ri  fantexamniev 
si  le  maître  a  vendu  on  cédé  sa  matière  (4) ,  si  l'ouvrier  a  seule- 
ment loué  son  travail ,  ou  s'ils  ont  voulu  former  une  société  entre 
eux.  Cela  posé,  on  voit  que  notre  paragraphe  ne  s'applique  qu'an 
cas  où  le  nouvel  objet  a  été  fait  sans  le  consentement  du  maître  de 
la  matière.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de  celui  qui 
avait  faut  l'objet  était-elle  indiflërentc,  quant  à  la  question  de  pro- 


(1)  Dîg.  6.   I.  5.  S  1.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  il.  I.  7.  S  7.  f.  GftiML  -.  (S)  1>.  4r.  h  ST.  |  t.  f. 

Pomp.  —  (4)  Ib.  25.  f.  GtlliiL 
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priété?  On  ne  trouvait,  dans  les  lois  de  Jastinien,  aircan  fragment 
qnî  put  résoudre  positivement  celte  question  ;  mais  elle  me  parait 
aujourd'hui  hors  de  doute,  d'après  ce  passage  des  commentaires 
de  Gaûis  :  a  D'antres  jurisconsultes  pensent  au  contraire  que  la 

V  ehose  appartient  à  celui  qui  Fa  Jatte,..;  mais  ils  donnent  k 

V  eehii  à  qui  la  matière  appartenait  Faction  de  vol  contre  le  vo- 
it leur,  »  etc.  (1).  Ainsi  le  voleur  lui-même  qui  avec  mes  raisins 
aurait  fait  du  vin ,  avec  ma  laine  un  vêtement ,  en  serait  devenu 
propriétaire,  parce  que  la  matière  qui  m'appartenait  n'existe  plus; 
et  que  le  nouvel  objet  que  le  voleur  a  créé  n'était  auparavant  à 
personne  :  a  Quia  quodjactum  est  antea  nullius  fuerat  »  (2). 

2«  Question.  Quelles  actions  naissaient  dans  les  diverses  etr- 
constances  de  ce  paragraphe?  Dans  tous  les  cas»  le  propriétaire 
du  nouvel  objet  avait  la  vendication  [reivindicatio)  pour  réclamer 
cet  ebjet  partout  où  il  se  trouvait.  Hais  une  indemnité  était  due 
soit  pour  la  matière,  soit  pour  l'industrie,  parce  que  personne  ne 
doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autmi  (3). 

De  plus,  lorsque  le  confectionnaire  avait  volé  la  matière,  il  pou- 
vait, même  dans  les  cas  où  il  restait  propriétaire  du  nouvel  objet, 
être  poursuivi,  I<>  par  l'action  du  vol  (actiofurti) ,  toute  pén»e, 
et  qui  avait  pour  résultat  de  lui  faire  payer  à  titre  de  peine  le  qua- 
druple de  la  chose  volée,  s'il  avait  été  pris  en  flagrant  délit,  sinon 
le  double  seulement  (4)  ;  2^  par  la  candie tiofurtiva,  ou  par  Tac- 
tion  ad  exhibenêum.  Le  mot  condictio,  qui  avait  divers  sens,  dé- 
signait plus  spécialement  une  action  personnelle  par  laquelle  le 
demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé  de  lui  transférer 
quelque  chose  en  propriété  (daré)  (5).  On  en  donnait  une  de  cette 
nature  contre  le  voleur,  nommée  condictio furtiva,  pour  le  con- 
traindre personnellement  à  restituer  l'objet  volé ,  ou  bien  à  en 
payer  la  valeur  (6).  Celui  à  qui  appartenait  la  matière  volée  n*en 
étant  plus  propriétaire,  puisqu'elle  n'existait  plus,  ne  pouvait  pas 
kLvendiqner,  ni  vendiquer  l'objet  nouveau  qui  ne  lui  appartenait 
pa»;  mais  par  la  condiction  il  parvenait  à  se  faire  indemniser  (7). 
—  L'action  ad  exhibendum  avait  pour  but  de  faire  exhiber,  re- 
présenter par  quelqu'un  un  objet  qu'il  avait  caché,  fait  disparaître 
ou  détruit  de  mauvaise  foi  (8).  Elle  était  donnée  à  toute  personne 
ayant  intérêt  légitime  à  ce  que  cet  objet  fut  représenté  (9).  Le  juge 
oraBnnait  qu'on  exhibât  sur-le-champ,  ou  dans  le  délai  qu'il  ju- 


(I)  G«L  2.  S  79.  —  (2)  D.  41.  1.  7.  S  7.  f.  Galui.  —  L«i  textes  qni  m'ont  fait  longtemps  hésiter 
ior  cette  question  sont  les  trois  saivantes  :  D.  10.  4.  12.  %  3.  f.  Paul;  D.  13.  3.  14.  f.  Joli.,  et 
Mvtovt  B.  41.  3.  4.  f  20.  f.  Paul.  Mais ,  après  an  mAr  examen ,  ils  m'ont  para  pouvoir  être  ex» 
f  liqo^  d'nn«  manière  satisfaisante.  Qoelqnes  anteurs  astimileal  le  spëcificatenr  do  maurnse  foi  à 
«lu  qwi  a  blH  sciemment  sur  le  sol  d'aatmi ,  et  qni  est  crns^  arvik*  donné  gratis  son  travail  ;  maia 
Q  «1  fteile  dk  voir  qn^ ,  dNins  ce  dernier  cas ,  ancui  objet  nonvetn  n'a  ëté  fait  :  anasi  n'y  a-t-îl 
MMHM  dovle  qoanl  à  la  propriëlé. 

(19  D:  T3.  3.  \T  f.  Paul.  —  (4)  Inst.  4.  1.  $9  5  et  19.  —  (5)  Inst.  4.  6.  %  15.  —  (G)  Ib.  4. 
I.  I  19.  —  (7)  Gain.  2.  79.  —  D.  13.  3.  14.  %  3.  f.  Jnl.  —  (8)  D.  10.  4.  9.  f.  Ulp.  —  (9)  D. 
Ib.  19.  f.Panl. 
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geait  convenable  d*accorder.  Si,  nu  jour  fixé»  Texhibition  n*étaU 
pas  faite,  alors  il  condamnait  le  défendeur  en  réparation  du  pré- 
judice causé  au  demandeur  par  ce  défaut  d'exhibition  (1).  Dans 
Vespèce ,  le  propriétaire  de  la  matière  volée  ne  pouvait  plus  la 
vendiquer,  puisqu'elle  n'existait  plus  ;  mais  comme  le  voleur  Favait 
consommée  de  mauvaise  foi ,  il  agissait  contre  lui  ad  exhiben- 
dum  (2) ,  et  celui-ci  ne  pouvant  pas  exhiber  une  chose  qui  ne 
pouvait  revenir  à  son  premier  état,  était  condamné  à  tous  les  dom- 
mages-intérêts. —  Il  faut  remarquer  que  Faction  ad  exhibendum 
et  la  condictiofurtiva,  ayant  toutes  deux  pour  but  de  faire  indem- 
niser le  volé ,  ne  pouvaient  pas  être  cumulées  dans  leur  résultat. 
Mais  en  outre  on  avait  toujours  Faction  de  vol,  qui  était  toute 
pénale. 

3*  Question.  Comment  entendre  la  dernière  partie  du  para- 
graphe  :  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  etc.  ?  Le  sens  gramma- 
tical des  Instituts  est  évidemment  que,  si  celui  qui  a  fait  le  nouvel 
objet  a  fourni  son  industrie,  et  de  plus  une  partie  de  la  matière, 
il  n'y  a  aucun  doute,  Fobjet  est  à  lui.  Mais  dans  les  trois  exem- 
ples cités  à  ce  sujet,  le  mulsum ,  le  collyre ,  le  vêtement ,  on  voit 
que  les  matières  employées  ne  peuvent  revenir  à  leur  premier 
état;  d'où  quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c'est  par  cette 
raison  que'Ie  confectionnaire  a  la  propriété  des  nouveaux  objets, 
et  qu'il  ne  Faurait  pas  si,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d'autrui ,  il  avait  fait  un  vase,  une  statue.  A  l'appui  de  cette  as- 
sertion ils  citent  quelques  lois  du  Digeste  ;  mais  l'opinion  con- 
traire est  le  plus  généralement  adoptée.  Elle  est  plus  conforme 
au  texte  des  Instituts,  que  confirme  encore  la  paraphrase  de  Théo- 
phile (3). 


lULiri.  Si  tamen  alienam  parpa-  116.  Si  qoelqn'an  a  mis  dans  le  tiiia 
ram  vestimento  suo  qui  iDtcxuit,  licet  de  son  vê(einent  la  pouqire  d'aotroi, 
pretiosior  est  purpura,  accessionis  vice  cette  pourpre,  bien  que  pins  prédeaie, 
cedit  vestimento  ;  et  qui  dominus  fuit   suit  le  vêtement  comme  accetaion  ;  mais 

Knrpurœ ,  adversus  eum  qui  subripuit  celui  qui  en  était  propriétaire  a,  Cùwbre 
abet  furti  actionem  et  condictiooem,  le  voleur  qui  la  luiasousiraUe^  Vi^on 
sive  ipse  sit  qui  vestimentum  fecit,  sive  de  vol  et  la  condlction,  que  ce  soit  ce 
alins  ;  nam  extinctœ  res,  licet  vindicari  voleur  ou  tont  autre  qui  ait  fait  le  vête- 
non  possint,  condici  tamen  a  furibus  et  ment;  car  les  choses  éteintes,  bien 
guibusdam  aliis  possessoribus  possnnt.    qu  elles  ne  puissent  plus  être  vendi- 

quées,  peuvent  encore  être  réddnées 
par  condiction  contre  le  voleur  et  quel- 
ques autres  possesseurs. 


(I)  Inrt,  4.  17.  §  3.  —  (2)  D.  10.  4.  12.  J  3.  f.  Paul.  —  (3)  I*ct  lois  cWètt  «mtro  cette  opi- 
Bioo  sont  :  D.  6  I.  3.  S  2.  f.  Ulp.  —  4.  f.  PaoL  —  5.  f.  Hlp.  —  41.  l.  12.  §  I.  t  Callist  U 
tnffit  de  remarqaer  que  ces  fragments  des  anciens  jurisconsultes  sont  empreints  des  opinions  di- 
fartes  abrogées  dans  la  législation  de  Justinien;  que  d'ailleurs  ritn  dans  ces  fragmeoto,  tels  qu'ils 
•ont  placés  au  Digeste ,  ne  dit  qu'il  s'agiaee  d'une  personne  qui.  avec  son  mëtal  et  celai  d' outrai . 
a  fait  un  nouvel  objet.  11  s'y  agit  plutôt  du  cas  oA  le  mëtal  de  deux  personnes  a  M  ooofonda  par 
socident  on  par  un  tiers.  Cest  ce  que  suppose  même  clairement  un  de  cet  fragments  :  D.  6.  1.  4- 
f.  Paul. 
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II  s^agit  ici  de  ce  que  les  commentateurs  nomment  adjonction^ 
Quoique  notre  paragraphe  n'en  cite  qu'un  exemple  particulier,  il 
8*applique  à  tous  les  cas  semblables,  a  Les  objets  quelconques,  dit 
»  Paul,  qui,  joints  à  une  chose,  lui  cèdent  comme  accession,  tant 
X  qu'ils  Y  restent  attachés,  ne  peuvent  plus  éire  vendiqués  par  le 
s  maître  (1).  »  L'important  est  de  savoir  des  deux  choses  jointes 
ensemble  quelle  est  l'accession.  Dans  notre  exemple,  la  pourpre 
est  toujours  l'accession  du  vêtement,  même  lorsqu'elle  est  beau- 
coup plus  précieuse,  dit  le  texte  [licet  prettosior)y  parce  qu'elle 
n'est  attachée  au  vêtement  que  pour  l'oriler  (2). 

Adversus  eum  quisuhripuit.  Quelles  actions  a  le  maître  de  l'ob- 
jet accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  question  que  dans 
le  cas  où  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  général.  Cet  objet 
n'existe  plus  en  nature  ;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a  plus  de  pour- 
pre, mais  bien  un  habit  orné  de  pourpre  ;  le  maître  ne  peut  donc 
plus  le  vendiquer;  l'accession  a  passé,  comme  partie  subordonnée 
d'un  tout ,  en  la  propriété  de  celui  à  qui  ce  tout  appartient.  Hais 
comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption,  incorporation  irrémédiable,  la 
législation  romaine  donne  au  propriétaire  primitif  de  l'accession 
le  moyen  de  faire  rétablir  sa  chose  dans  son  premier  état ,  et  alors 
de  \dit  réclamer  comme  sienne.  Ainsi  il  pourra  agir  ad  exhïbendum 
pour  faire  détacher  l'objet ,  et  le  vendiquer  après  qu'il  aura  re- 
paru (3).  Si  l'objet  a  été  volé,  alors  on  a  contre  le  voleur,  comme 
nous  l'avons  expliqué  dans  le  paragraphe  précédent ,  l'action  de 
vol,  et  la  condiction  furtive  ou  l'action  ad  exhibendum. 

Cependant  il  était  des  cas  où  quoiqu'à  la  rigueur  le  rétablisse- 
ment fût  possible,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de  le  faire 
opérer.  Paul,  d'après  Cassius,  nous  en  donne  un  exemple  bien  sail- 
lant, dans  le  cas  où  un  pied ,  un  bras  a  été  ajouté  à  ma  statue  par 
l'opération  que  les  Romains  nommaient  ferruminatio ;  ce  bras 
devient  ma  propriété,  absorbé  qu'il  est  par  l'unité  de  la  plus  gra^nde 
partie,  c'est-à-dire  de  la  statue  (unitate  majoris  partis  consumi- 
tur)\  et  après  avoir  été  ainsi  aliéné,  non-seulement  l'ancien  pro- 
priétaire ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  séparer,  mais  même,  s'il 
vient  à  l'être,  il  restera  toujours  mien  :  u  Et  quod  semel  alienum 
factum  sit,  etiam  siinde  abruptum sit,  redire  adpriorem dotai* 
num  non  posse.  n  Le  propriétaire  primitif  n'avait  qu'une  action 
in  factum  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans  ce  cas,  personne 
ne  niera  qu  il  y  ait  eu  acquisition  à  mon  profit  de  la  chose  d'autrui, 
par  suite  de  sa  réunion  comme  dépendance  à  ma  chose  (4).  La  dé- 


(1)  D.  6.  1.  23.  S  5.  r.  Paul.  —  (2)  «...  Cign  quœrimns.  quid  cui  Cêdai  :  Ulud  sp*etamu$,  quid 
cujui  rei  omandm  causa  adkibetur  >  (D.  34.  2.  19.  $  13.  f.  Ulp.). —  (3)  ■  QutKOtmque  alUi  puuta 
$i»4  adjecta  accestùmit  hco  cedunt,  m  quaadiu  eokmrent,  diminué  vindicare  non  potett;  ud  ad  «r- 
Mendum  agere  poUst  ut  êeparentur  et  tune  «indicentur»  (D.  6.  1.  23.  $5  f.  Panl).  Dans  qoclquet 
eu  particolîora  .  l'action  ad  exhibendum  ne  peot  avoir  lien  ;  le  maître  a  alors  une  action  in  faetum 
(ibid.).  —  (4)  D.  6.  1.  23.  S  5.  f.  Panl.  —  CeUe  décision  est  d'anlant  pins  remarquable,  qn'elle 
Mt  emprootée  par  Paul  à  Cassini ,  qoi ,  d«DS  le  cas  même  de  création  d'un  nouvel  objet ,  attriboait 
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ciftioB  B'eût  pas  été  la  même  pour  le  cas  de  simple  sondore  au 
moyen  de  plomb. 

Quibtudam  aliis  possessoribus.  Ici  uoe  difficulté  de  teste  se 
l^ésente.  Les  uos  Vi&ent  quibusdam  possessoribus  ;  d'antres ,  ek 
parmi  eux  Cujas,  quibusque  possessoribus.  Le  sens  serait,  Ammê  le 
premier  cas ,  que  les  choses  éteintes  peuvent  se  proursuivre  par 
eondiction  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs  ;  4nÊi 
le  second,  contre  le  voleur  et  contre  tous  possesseurs.  Les  Insti- 
tuts de  Gains  (Com.  2.  §  79),  d'où  ce  passage  est  évidemment 
extrait ,  portent  quibusdam;  ainsi  le  doute  est  en  partie  levé.  En 
effet,  ce  principe  qu'annonçait  Gains,  nous  le  trouvons  plos  d^une 
fois  dans  le  Digeste  (1).  On  ne  l'aurait  pas  répété  si  spécialement 
pour  les  voleurs,  s'il  eût  été  applicable  à  tous  possesseurs.  Quant 
aux  mots  et  quibusdam  possessoribus,  ils  s'expliquent  fort  bien  ; 
car  on  peut  réclamer  par  condiction  les  choses  éteintes  conlre  les 
héritiers  du  voleur,  contre  tous  ses  successeurs  (2),  contre  les 
possesseurs  de  mauvaise  foi ,  ou  même  de  bonne  foi^  s'ils  ont  fait 

iiérir  la  chose  par  leur  faute ,  ou  s'ils  ont  été  mis  en  demeure  de 
a  rendre  (3).  Seulement,  dans  le  cas  où  celui  qu'on  poucsnil  n'est 
}\9A  le  voleur,  on  agit  par  une  autre  condiction  que  la  condiction 
ùrtive  (4). 

XXini.  Si  dnorani  materiœ  ex  vo-  %7.  Si  deox  propriélaîm  ootvolon- 
liratata  dominomm  confiMS  sint,  totom  tairement  confondu  des  miftières  qni 
id  corpus,  qnod  «xoonfttsione  fit,utrius-  leur  appartiennent,  le  cm^  formé  par 
que  commune  est,  veluti  si  qui  vina  sua  la  confusion  est,  dans  tontes  Bits  parties, 
confuderint,  aut  massas  argenti  vel  commun  entre  eux;  comaie  sib  ont 
anri  conflaverint.  Sed  et  si  divers»  ma-  mêlé  leurs  vins,  ou  fondu  ensemble  des 
teri»  sint,  et  ob  id  propria  species  facla  lingots  soit  d*or,  soit  d'urgent  II  en  est 
ait,  forte  ex  «ino  et  melie  roukom,  aut  de  môme,  bien  qm  les  matières  soient 
ex  auro  et  argenté  electrum ,  idem  différentes,  et  qu'avec  elles  ime  nou- 
juris  est;  nam  et  eo  casu  communem  velle  espèce  ait  été  créée,  par  exem- 
esse  speciem  non  dubitatur.  Quod  si  pie,  du  mulsum  avec  du  vin  et  du  miel, 
forluitu,  et  non  voluntate  dominonim,  on  de  ï electrum  avec  de  Vat  et  de  far- 
€onfusie  fnerint  vel  divers»  matcri«,  gent;  car,  dans  ce  cas,  mil  doote  que 
vel  quœ  ejusdem  generis  sunt,  idem  le  nouvel  objet  ne  sait  oonminn.  Si 
jnris  esse  placnit.  c'est  par  le  basard,.  et  non  par  la  vo- 

lonté des  propriétaires,  qu'd  y  a  eu 
confusion  de  cboses  diîférentes  on  de 
même  espèce,  la  même  déoisioa  a  été 
encore  aooptée. 


iMjoiin  fc  proprMli  mi  mâltn  é*  k  imtfwrv.  Voy.  Ib.  Î6.  |  I.  f.  Pan! ,  oà  es  foirt  ks  juriKon- 
ultes  de  l'antre  ^coLb  »  ServiM .  Ubéoo .  Pracalu ,  dont  l' opiniaB  «t  eimflniiit.  ki  Xm^éma  dnkt 
lont  d'accord. 

?r  (l)  .  Condiei/Mripùtett.etiamtirei  tU  aliqua  ratUnu  exiinela»  (Dig.  47.  2.  46.  priac  f.  Wp.)- 

Voy.  aussi  Dig.  13.  1.  20.  f.  Tryphon (2)  Dig.  13.  1.  7.  S  2.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  13.  3.  3.  f. 

Ulp.  —  (4)  D.  12.  tit.  7.  —  13.  lit  3.  —  Thëopiiile .  dans  sa  paraphrase .  dU  qu'on  peat  pMr- 
aoivre  «autre  tous  poaseaseiirs  ;  mais  je  m'explique  cela ,  parce  que  ThtfopUk  ne  «wt  pas  éaaaaar 
comme  Gains  on  principe  gëaéral  pour  tons  les  cas  oà  la  chose  a  ptiri .  m«me  entinrament;  H  •  «d 
vue  le  cas  p«rtionlier  de  notre  paragraphe .  où  la  powpre  ^tant  mise  dans  le  tisM  de  ThaUt.  tost 
poisessenr  est  «nrichi  de  cette  poorpre.  «  On  peat .  dit  Tbtfophik ,  ponreasm  pv  r-"i'iiTi  k 

•  Tolenr  on  tons  possass«ivB  :  mais  ai  c'est  k  vokor  qni  possède  k  «éltmeat .  on  m»  «ositn  ki 

•  Tactkn  do  vol  tt  k  condktîaa  :  si  c'est  on  antre  qne  k  voknr,  k  nr^fTHm 
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On  a  tt<NnBié  confusion  T union  des  choses  liquides  ou  réduites 
à  Tétat  de  liquides.  Trois  cas  sont  à  distinguer  :  1"*  ou  c'est  par  la 
volonté  des  maîtres  que  la-confusion  a  eu  lieu  ;  alors,  que  les  choses 
coA&uidiies  aient  formé  ou  non  une  nouvelle  espèce,  qu'elles  puis- 
gent  ou  non  se  séparer,  le  résultat  de  la  confusion  est  toujours 
cosnmua;  2''  ou  c'est  par  hasard,  et  alors,  dit  notre  texte,  la  déci- 
sioii  est  la  même  (idemjurù  esseplacuit)  :  les  choses  confondues 
sont  coiMmunes  ;  mais  il  faut  supposer  qu'elles  ne  peuvent  plus  être 
séparées ,  car  si  elles  le  pouvaient ,  on  devrait  appliquer  le  para- 
graphe suivant.  3<>  Enfin ,  ou  c'est  par  le  fait  d' autrui.  Notre  t^te 
ne  s'occupe  pas  de  ce  cas  ;  mais  nous  savons  que  si  le  confection- 
naire  a  fait  une  nouvelle  espèce ,  elle  lui  appartient  ;  sinon  les 
choses  confondues  doivent  être  communes.  —  Lorsque  le  résultat 
de  la  confusion  est  commun,  il  existe  entre  les  divers  propriétaires, 
si  c'est  par  leur  volonté,  une  véritable  société;  si  c  est  sans  leur 
volonté ,  •comme  une  espèce  de  société  ;  mais ,  dans  tous  les  cas , 
chacun  d'eux  a,  pour  faire  partager  la  chose  commune,  nne  action 
que  l'on  nomme  actio  communi  dividundo  (1). 

XXwmm.  Qaod  n  iramenfiim  Titii       %%,  Lorsqu'à  ton  froment  a  été  mêlé 

frmnento  ttio  mixtom  foerit,  si  quidem  celai  de  Titins,  si  ce  mélange  s'est  fait 

ex  voluntate  irestra,  commone  est;  quia  par  votre  volonté,  il  est  commun,  parce 

singula  corpora,  id  est,  singola  grana  que  chaque  corps  séparé,  c'est-à-dire 

qoœ  cujusque  propria  fuerint,  ex  con-  chaque  grain,  qui  vous  était  propre  en 

sensu  vestro  communicata  snnt  Quod  particulier,  est,  par  votre  consentement, 

si  casn  id  mîxtnm  fuerit ,  vel  Titius  id  devenu  commun.  Si  le  mélange  a  été 

miscnerit  sine  toa  voluntate ,  non  vi-  fait  par  le  hasard,  ou  par  Titius  sans  ta 

detnr  commmie  esie,  quia  singula  cor^  volonté,  il  n'est  point  commun  ;  parce 

pora  in  sua  snbstantia  durant  :  nec  que  chaque  grain  conserve  séparânent 

magis  istis  casibus  commune  fit  Ira-  sa  propre  existence.  Dans  ce  cas,  il  ne 

mentum ,  quam   grex  intelligitur  esse  s'étabht  de  communauté  pas  plus  pour 

commuais,  si  pecora  Titii  tuis  pecori-  le  bié  qu'il  ne  s'en  établirait  pour  un 

bus  mixta  fuerint.  Sed  si  ab  alteratro  troupeau,  si  les  bestiaux  de  'Titius  se 

vettram  totum  id  frumentum  retinea-  mêlaient  aux  tiens.  Mais  si  l'un  de  vous 

tur,  in  rem   quidem  actio  pro  modo  possède  tout  le  froment,  l'action  réelle 


juge,  d'apprécier  queUe  était  la  qualité 
du  firâment  de  chaque  fiartie. 

On  a  nommé  mélange  (commixtio)  le  rapprochement  d'objets 
non  liquides,  dont  les  particules  ne  se  confondent  point.  Dans  le 
cas  de  mélange,  chacun  des  objets  continue  d'exister  en  nature  et 
séparément,  utraque  maieriaj  etsi  confusUj  manet  (2);  de  là 
une  distinction  :  si  le  mélange  a  été  fait  du  consentement  de  tous 
les  propriétaires ,  alors  il  est  commun ,  parce  que  telle  a  été  la 
voI(ttitè  des  parties,  et  chacune  d'elles  a,  pour  faire  opérer  le  par- 
tage, l'action  communi  dividundo;  si  le  mélange  a  été  fait  par 


(1)  D.  41.  l.f.  7. 1  s.  tt  W.  I  I.  — e.  1.  f.  S.<  1  ;  4  il  6.  §  1.  —  10.  8.  !.  —  (»)  D.  6. 

1.  5.  S 1. 1  ln^ 
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hasard,  ou  par  le  fait  d*an  seul,  alors  chacun  demeure  propriétaire 
des  objets  à  lui ,  parce  outils  n*ont  pas  cessé  d^exister  en  nature; 
il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  Vactton  communi  dividundo,  mais  bien 
àlavendication.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire  des  principes. 
Dans  ces  cas ,  la  vendication  n^ofTre  aucune  difficulté  s'il  s*agit  de 
choses  bien  distinctes ,  faciles  à  séparer,  comme  des  tètes  de  bé* 
tail  ;  mais  s'il  s'agit  de  grains  de  blé,  alors  ce  sera  Toffice  du  juge 
d'apprécier,  selon  la  quantité  et  la  qualité  du  grain  appartenant 
à  chacun ,  ce  que ,  dans  son  ordre  préalable  (  arhitrium;  arbiirio 
judicis  continetur),  il  doit  ordonner  de  restituer  à  celui  qui  ven- 
dique  (1). 


[,  Gam  in  sno  solo  aliqais  ex  %0.  Celui  qui,  sur  ton  terrain,  bâtil 
aliéna  materia  sdificaverit,  ipse  Intel-  avec  les  matériaux  d*autnii,  est  pro- 
lîgitur  dominus  œdificîi ,  quia  omne  .  priétaire  de  Tédilice,  parce  que  tonte 
qaod  insdiGcatur,  solo  cedit  Nec  la-  construction  suit  le  sol  comme  acces- 
men  ideo  is  qui  materiœ  dominus  fue-  sion.  Cependant,  celui  à  qui  apparte- 
rat,  desinil  dominus  ejus  esse  ;  sed  tan-  naient  les  matériaux  ne  cesse poini pour 
tisper  neqoe  vindicare  eam  potest,  ne-  cela  d'en  être  propriétaire;  mais  tant 
que  ad  exhibendum  de  ea  re  agere,  qu'ils  sont  attachés  au  bâtiment,  il  ne 
propter  legem  Duodecim  Tabularum ,  peut  ni  les  vendiquer,  ni  intenter  à  lenr 
qua  cavetur  ne  quis  tignum  alienum  sujet  Taction  ad  exhibendum^  car  la  loi 
œdibus  suis  junctum  eximere  cogatur,  des  Douze-Tables  ordonne  que  nul  ne 
sed  duplum  pro  eo  prsstet,  per  actio-  soit  contraint  à  extraire  de  ses  con- 
nem  quae  irocatur  de  tigno  juncto.  Ap-  structions  les  matériaux  d'antrui  qu'il  y 
pellatione  autem  tignis  omnis  materia  a  employés ,  mais  qu*il  soit  forcé  à 
signijicatur  ex  qua  sdificia  fiunt.  Qaod  payer  le  double  de  lenr  valeur  par  Fac- 
îdeo  provisum  est,  ne  œdificia  resciodi  tion  nommée  de  tigno  juncto.  Le  mot 
necesse  sit.  Sed  si  aliqua  ex  causa  di-  tignum  comprend  toute  espèce  de  mon 
rutum  sit  œdificium ,  poterit  materiœ  teriaux  servant  à  bâtir.  Ces  dispositions 
dominus,  si  non  fuerit  duplum  jam  ont  eu  pour  but  d*empâclier  qu*on  ne 
consecutus,  tune  eam  vindicare,  et  ad  se  trouvât  dans  la  nécessité  de  démolir 
exhibendum  de  ea  re  agere.  les  bâtiments.  Mais  si,  par  une  cause 

quelconque,  Tédifice  était  abattu,  alors 
le  maître  des  matériaux,  s*il  n  avait  pas 
encore  reçu  le  double  de  leur  valeur, 
pourrait  les  vendiquer  ou  intenter  Fac- 
tion ad  exhibendum. 

Voici  encore  un  cas  où,  bien  qu'à  la  rigueur  on  pût  faire  rame- 
ner les  choses  à  leur  premier  état,  la  législation  romaine  n'en 
donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source  dans  la 
loi  des  Douze-Tables.  «  Tignum  junctum  œdibus  vineœque  et  con- 
CÂPET  ne  solvito  » ,  dit  cette  loi  dans  un  fragment  qui  nous  est 
connu  (2).  Ainsi  elle  avait  pourvu  aux  intérêts  de  la  ville,  en  em- 
pêchant que,  pour  une  utilité  privée,  les  édifices  ne  fussent  abat- 
tus ;  à  ceux  des  champs  et  de  l'agriculture ,  en  refusant  la  faculté 
de  faire  arracher  les  bois  employés  pour  la  culture  des  vignes.  Ce 


(1)  Voir  Théophile  tor  ce  paragraphe.  Le  Digeste  porte  :  •  Competit*iingulis  in  rtw^aclio  tn  id 
«M  qtumtum  patet  in  Ulo  acervo  suum  eujusfuê  eue  •  (D.  6.  1.  6.  princ.  f.  Ulp.)  —  (2)  Ce  fragmeDl 
€it  pris  dam  Vettut,  verb.  TiguMm.  Noos  en  avonf  donné  l'espliratlon  :  Hittoirê  in  dntit,  table  6» 
§  S,  p.  93. 1«et  roots  et  co\c%ntT  sont  éridemment  altérés. 
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principe  que  la  ville  ne  doit  pas  être  défigurée  par  des  ruines  {ne 
ruinis  uros  deformeiur)  (1)  se  perpétua  »  toujours  respectée  par  la 
législation.  Quant  au  texte  dans  lequel  la  loi  des  Douze-Tables 
donnait  Faction  de  tignojuncto,  il  ne  nous  est  point  parvenu,  bien 

Îne  plus  d*un  jurisconsulte  parle  de  cette  disposition.  Un  titre  au 
ligeste  \}iv.  Al,  lit,  3)  est  consacré  à  cette  action. 

Nec  desinit  ejus  dominus  esse.  Puisque  le  maître  du  sol  devient 
propriétaire  de  Tédifice,  comment  celui  à  qui  appartiennent  les 
matériaux  n*en  perd-il  point  la  propriété?  Les  jurisconsultes  ro-< 
mains  conciliaient  ces  deux  propositions  par  une  distinction  que  sans 
doute  on  trouvera  quelque  peu  subtile.  Le  maître  du  sol ,  disent- 
ils,  acquiert  bien  la  propriété  de  Tédifice  en  masse,  considéré 
comme  objet  immobilier  attaché  au  sol ,  mais  non  celle  des  maté- 
riaux considérés  séparément  comme  objets  mobiliers  (2). 

C'est  ce  qui  a  lieu,  du  reste,  dans  tous  les  cas  analogues,  Tac- 
cession  ne  passe  en  la  propriété  du  maître  de  la  chose  principale 
qu'en  qualité  de  dépendance,  de  partie  subordonnée  de  cette 
chose.  Mais,  considérée  isolément,  en  abstraction,  si  c'est  possible, 
elle  est  toujours  au  maître  primitif.         * 

Ad  exhibendum.  Que  le  maître  des  matériaux  ne  puisse  plus 
les  vendiquer,  c'est  un  principe  général,  parce  qu'ils  n'existent 
plus  en  nature  ;  mais  qu  il  ne  puisse  pas  même  agir  ad  exhiben- 
dum,  comme  dans  le  cas  de  la  pourpre  et  autres  semblables  (§  25), 
c'est  en  cela  que  consiste  l'exception ,  introduite  parce  que  cette 
action  aurait  pour  but  de  faire  détacher  les  matériaux  et  par  con* 
séquent  détruire  l'édifice. 

Omnis  materia  significatur,  a  Tiana  enim  a  tegendo  dicta 
sunt,  »  telle  est  l'étymologie,  un  peu  douteuse,  donnée  par  Ulpien 
à  ce  mot  générique  (3). 

En  somme,  nous  distinguerons  plusieurs  cas.  1*  Si  les  maté- 
riaux ont  été  employés  de  bonne  foi ,  le  maître  n'a  que  i' action  de 
tigno  juncto;  une  fois  payé  par  suite  de  cette  action ,  il  ne  peut 
plus  rien  réclamer,  quand  même  l'édifice  viendrait  à  être  détruit 
2"*  Si  les  métaux  ont  été  employés  de  mauvaise  foi,  le  maître 
pourra  choisir  on  de  l'action  de  tigno  juncto,  ou  de  l'action  ad 
exhibendum;  mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  de  là  que  le 
propriétaire  de  l'édifice  peut  être  forcé  à  démolir  ;  ici  il  n'est  pas 
attaqué  par  l'action  ad  exhibendun  comme  possédant  la  chose , 
mais  comme  ayant  agi  de  mauvaise  foi ,  de  manière  à  ne  plus 
la  posséder  [quasi  dolo  tnalo  fecerit  quominus  possideat)  (4); 
en  conséquence,  étant  dans  l'impossibilité  de  satisfaire  à  l'exhi- 
bition ,  il  sera  condamné  par  le  juge.  3''  Si  c'est  le  voleur  qu'on 

(I)  D.  43.  3.  7.  f.  Joli.  —  (2)  Cette  abtiocCkm  éteit  parfattooMBi  éUhU»  (D.  41.  1.  7.  f  11- 
t  Gtiu.  —  41.  3.  »3.  S  3.  f.  JavoL).  Thtfoplûla .  nur  et  paragrapha  »  dit  :  >  Il  m  ptrd  pas  M«> 
wocMmment  la  propri4t<  d«a  matériam.  •  CaUa  «xprainon  cotttiaai  m  «iplication  ploa  aimplt ,  maia 
qù  s'était  pas  eaUa  daa  jorifconraltai  iMnaiiu.  —  (3)  D.  47.  3.  I.  S  1.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  47.  3. 
1.  S  2.  t  inp.  —  6.  1.  23.  |6.  f.  Paal. 

I.  n 
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veut  attaquer,  on  aura  contre  lui  l'action  de  vol ,  et  la  condictioa 
ou   Faction   ad  cxhibendum,  ainsi  que  nous  Tavons  expliqué 

f>.  379;  on  pourra  aussi  intenter  contre  lui,  si  Ton  aime  mieux, 
'action  de  tigno  juncto ,  ce  qui  n'enlèvera  pas  le  droit,  si  Tédi- 
fice  vient  à  être  détruit,  de  vendiquer  encore  les  matériaux  (1), 
parce  que  dans  ce  cas  le  double  que  le  voleur  aura  payé  par 
suite  de  l'action  de  tigno  jttnclo ,  sera  considéré  comme  la  peine 
de  son  vol. 


[,  Ex  diverso,  si  qois  in  alieno  30.  Si,  à  Tinvene,  quelqu'un  avec 
solo  sua  materia  domum  œdificaverit,  ses  mafériaux  élève  une  maison  sur  le 
Ulius  fit  domus  cujus  et  solom  est.  Sed  sol  d'autrui ,  c'est  au  proprîHaîre  du 
hoc  casu  materiae  domious  proprieta-  toi  qu'appartient  la  maison,  liais,  dans 
tem  ejus  amittit,  quia  voluntate  ejus  ce  cas,  le  maître  des  matériaux  en  perd 
intelligitur  es^e  alienata,  ii tique  si  non  la  propriété,  parce  qu'il  est  censé  les 
ignoraoat  se  in  alieno  solo  sdificare  ;  avoir  volontairement  aliénés,  du  moini 
et  ideo,  licet  dirofa  sit  domns,  mate-  lorsqu'il  n  ignorait  pas  constmire  sur 
riam  tamen  vindicare  non  potest.  CerCe  le  sol  d'aotroi  ;  d'où  il  suit  que,  même 
illud  constat  si  in  possessione  constituto  la  maison  venant  à  être  détruite,  il  ae 
sdiGcatore,  soli  dominus  petat  domum  peut  vendiquer  les  matériaux.  Il  est 
Buam  esse,  nec  solvat  pretiuq[i  materiœ  bien  constant  que  si  le  constructeur  te 
et  mercedes  fabrorum,  posse  eum  per  trouve  en  possession,  le  maître  du  tel 
exceptionem  doli  mttli  repelli  :  otiqne  qui  réclame  la  maison  o«mme  aienne, 
si  booœ  fidei  poasessor  fuerit  qui  ledifi-  sans  payer  le  prix  dps  matériaux  et  de 
cavit.  Nam  scienti  alienum  solum  esse,  la  main-d'œuvre ,  peut  être  repoussé 
potest  objici  culpa  quod  œdificaverit  /7ar/>xc^/ioit  </eao/.  dans  le  cas,  bieo 
temere  in  eo  solo,  quod  intelligebat  entendu,  où  le  coostmctear  était  de 
•tienain  «ssa.  bonne  foi  ;  car,  pour  celai  qaî  était  de 

mauvaise  foi ,  on  pourra  lui  reprocher 
d'avoir  imprudemment  bâti  sur  un  toi 
qu'il  savait  appartenir  à  aotmi. 

Quiavokmlate  ejus  alienata  inielligilur.  Ce  principe  rigou- 
reux, parce  qu'il  est  inséré  dans  les  Instituts,  est  vulgairement 
connu,  et  phis  d'une  fois  même  on  l'invoque  dans  notre  droit 
civil ,  tandis  qu'on  passe  sous  silence  les  passages  du  Digeste  et 
du  Code  qui  prouvent  qu'on  l'avait  singulièrement  modifié. 
Ainsi,  d'après  un  fragment  de  Paul  et  une  constitution  de  Gor- 
dien ,  nous  voyons  que ,  malgré  le  principe  rigoureux ,  il  est  plus 
convenable  {bentgnms),  lor84iuc  le  propriétaire  vendique  son  ter- 
rain, d^accorder,  même  au  possesseur  de  mauvaise  foi,  des  dé- 
dommagements pour  les  dépenses  nécessaires  ou  vraiment  utiles 
qu'il  aurait  faites  ;  co<fni  devra  être  apprécié  par  le  juge  (2).  Bien 

5 lus,  nous  voyons  au  Code  que,  déjà  sous  Ântonin,  il  avait  été 
écidé  par  une  eonstitution  de  cet  empereur  qu'après  la  démolition 
de  Fédifiee,  le  constructeur,  qu'il  fut  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  reprenait  la  propriété  des  matériaux  et  pouvait  les  vendiquer, 
s'il  n'avait  pas  élevé  les  constructions  dans  1  intention  de  les  don- 
ner (sinon  donandi animo  œdificia  alieno  solo  imposila  sint)  (3). 


(l)D.^«7.  8.:S.  f.  «Ip. -.(2)  D.  5.  3.  S8.-f.  VtaL  —  ML  8.  SS.^  •Mst4taiA 
^3)  Cod.  3.  32.  2.  c  Anton. 
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Ainsi ,  le  fait  qu'il  a  vonlii  donner  n'est  plus  légalement  supposé, 
il  doit  résulter  réellement  des  circonstances  fl). 

Per  exceptionem  doit  mali.  Nous  avons  sulfisamment  expliqué, 
dans  noire  Généralisation  du  Droit  romain  (p.  l*Ua«t  109),  ce  qve 
€* était  que  les  exceptions  sous  le  système  de  la  procédure  par  for- 
mules, et  ce  qu'elles  étaient  devenues  sous  Justinien.  Dans  le  cas 
où,  selon  les  principes  rigoureux  de  la  loi  civile,  le  droit  qui  servait 
de  fondement  à  l'action  existait,  mais  où  l'on  avait  à  reprocher  au 
demandeur  des  faits  de  dol,  soit  dans  les  actes  qui  avaient  fait  naître 
le  droit,  soit  même  dans  la  poursuite  qu'il  en  formait,  le  magistrat, 
en  indiquant  au  juge  la  prétention  du  demandeur,  et  en  lui  don- 
nant le  poBVoirde  condamner,  y  mettait  celte  restriction  :  «  s'il  n'y 
n  a  eu  et  s'il  n*y  a  aucun  dol  de  la  part  dAuhn  Ageriits.  (Si  in  ea 
»  re,  nihil  dolo  malo  Auli  Agerii /ûcfiim  *iV^  nequejiat)  »  (2). 
Dans  notre  espèce,  le  propriétaire  du  terrain  a4e*droit  de  le  vendi- 
quer,  puisque  ce  terrain  est  à  lui  ;  mais  s'il  se  refuse  à  payer  les 
constroctions,  il  y  a  de  sa  part  mauvaise  foi,  il  sera  rejeté  en 
vertu  de  l'exception  de  dol.  Mais  cette  exception  ne  pouvait  servir 
an  constructeur  que  dans  le  cas  od,  se  trouvant  lui-même  en  pos- 
session, il  était  attaqué  par  le  propriétaire.  Si,  par  une  circon- 
stance quelconque,  il  avait  cessé  de  posséder,  \\  n'avait  aucune 
action  pour  se  faire  indemniser.  Il  pouvait  seulement  vendiquer  ses 
matériaux  après  la  chute  de  Fédifice.  Céta'rt  une  règle  formellement 
reconnue  par  les  jmr isconsul tes  romains  (3). 

En  somme  :  1^  les  constructions  oiYt-elles  été  faites  de  bonne 
foi?  lec<mstructeur,  s'il  possède,  a  contre  le  maître  qui  vendique 
l'exception  de  dol ,  pour  se  faire  payer  les  matériaux  et  la  main- 
d'œuvre;  s'il  ne  possède  pas,  il  n  a  que  le  droit  de  vendiquer  les 
matériaux  après  la  démolition.  2°  Les  constructions  ont-elles  été 
faites  de  mauvaise  foi?  le  constructeur,  en  principe  rigoureux,  n'a 
pour  se  faire  indemniser  ni  action,  ni  exception.  Cependant  un  avis 
plus  favorable  lui  accorde  une  indemnité  pour  les  dépenses  né- 
cessaires on  utiles,  et  une  constitution  d'Antonin  lui  donne  le  droit, 
une  fois  l'édiGce  abattu,  de  vendiquer  les  matériaux,  si  son  in- 
tention n'avait  pas  été  de  les  donner. 

JLXX1.  Si  Titias  alienam  plantam  SI.  Si  Titius  met  dans  son  ferrain 

ta  solo  suo  posuerit,  ipsios  erit.  Kt  ex  U  .pknla  d'aulnri,  elle  est  k  lui  ;  si,  à 

diterso,  si  Tilius  soam. plantain  in  lIsBvii  Finverse,  il  met  sa  plante  dans  le  t«r* 

solo  {»osaerit,ll»vit  planta  erit;  si  modo,  raîn  de  MiBviiis,  la  plante  est  à  Mœvîos  ; 

ntroqne  casa,  radiées  «^rit;  ante  enin  pourvu,  dans  l'an  et  l'autre  cas,  qu'elle 

qoam  radîoaa  e{{erit,  ejus  p«rmanet  eo-  ait  pris  racine,  car,  jusqu'à  ce  momeal, 


(1)  Uo  fragment  de  Paul .  an  Digeste  (19.  3.  &5.  g  l).  noos  dit  que  U  fermier  qui  a  conslmit 
tar  le  terrain  loo^  par  Ini  a  droit  à  être  indemnia^ ,  en  effet .  il  est  évident  qo'il  n'avait  pas  élevé 
laa  eomtrwctitM  po«r  Us  donner.  —  (2)  Gai.  4.  110.  I/espreasimi  cM«t  mtUmt  vient  4e  ee  qonJet 
m6mÊ  Romunedislingoaient  la  fvMde  (iIoIm  «mOm)  de  la  rase  lieite  (dWnt  frenns).  pmr  eiempto, 
celle  qn'mi  wnit  employée  pMr  «•  gMWtir  dee  ««le«n  (U.  4.  S.  1.  $  3).  —  (3)  D.  6.  I.  4S.  f. 
Papio.  —  12.  «.  33.  f.4«l.  —  44  4. 14.  £  PrtL 

25. 
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jus  fuerat  Adeo  uitem  ex  eo  (empore  elle  reste  an  même  propriétaire.  II  est 

quo  radiées  agit  planta,  proprietas  ejas  si  vrai  que  la  propriété  change  dès  que 

commutatnr,  nt  si  vicini  aroor  ita  ter-  la  plante  a  poussé  racines,  que,  si  on 

ram  Titii  presserit  nt  in  ejus  fondom  arbre  voisin  est  tellement  rapproché  d« 

radiées  egerit,  Titii  effici  arborem  dici^  fonds  de  Titius  qn'il  j  ait  jeté  ses  ra- 

nuu;  ratio  enim  non  permittit  ut  alte-  cines,  nous  disons  qu  il  est  devenu  la 

nos  arbor  esse  intelligatur  quam  euias  propriété  de  Titius.  La  raison  ne  per- 

in  fundum    radiées   egisset.    Et   ideo  met  pas,  en  effet,  qn*un  arbre  soit  k 

prope  confiniom  arbor  posita,  si  etiam  on  autre  qu'à  celui  dans  le  fonds  duquel 

m  vicini  fundum  radiées  egerit,  com-  il  a  jeté  ses  racines.  D*où  il  soit  que 

munis  fit.  Tarbre  posé  près  des  limites,  s'il  étend 

des  racines  même  dans  le  champ  vobb, 

devient  commun. 

La  règle  formulée  par  Labéon  et  par  Gaïus,  superficies  solo  ce- 
dit  (1),  comprend  dans  sa  généralité,  et  les  constructions  :  aotnne 
quod  inœdificatur  solo  eeaitv  (2),  et  les  plantations  :  aplaniœ 
quœ  terrœ  coalescunt  solo  ceduntn  (3).  Le  moment  où  le  cnange- 
ment  de  propriété  s*opère  est  celui  où  la  plante  a  poussé  ses  ra- 
cines dans  le  nouveau  sol  (ubi  coaluil)  ;  alors  le  lien  d'adhérence 
qui  les  unit  FunàTautre  s'est  formé.  Sans  doute,  on  ne  peut  pas 
encore  dire  quelle  doive  sa  substance  à  ce  sol,  puisqu'elle  vient 
à  peine,  à  Tinstant  même,  de  s'y  attacher;  sans  doute,  on  pourrait 
encore,  à  la  rigueur,  opérer  la  séparation  et  transporter  la  plante 
ailleurs  ;  mais  le  bien  de  l'agriculture  doit  faire  refuser  ce  droit 
de  déplacement.  D'ailleurs,  au  bout  d'un  certain  temps,  il  ne  serait 
plus  juste,  puisque  la  plante  se  transforme  en  s' alimentant 

Les  décisions  des  paragraphes  précédents,  quant  aux  droits  et 
aux  moyens  de  se  faire  indemniser,  s'appliquent  aux  plantations, 
avec  ces  différences  très- importantes  :  P  que  Tactton  tle  tigno 
juncto  ne  s'étend  pas  à  ce  cas  (4)  ;  2®  que  dans  aucun  cas  l'arbre, 
après  sa  chute,  ne  revient,  comme  les  matériaux,  au  premier  pro- 
priétaire, parce  que,  de  même  que  tous  les  corps  organiques,  en 
se  nourrisant  il  se  renouvelle ,  et  finit  par  ne  plus  ôtre  composé 
que  de  substances  nouvelles  (5). 

Titii  effici  arborem  dicimus.  Cette  règle  ne  parait  pas  avoir  été 
unanimement  adoptée  par  les  jurisconsultes  romains.  Gains  la 
professait;  Pomponius  était  d'une  opinion  contraire.  Nous  trou- 
vons leurs  opinions  insérées  toutes  deux  au  Digeste  (6). 

SLXXII.  Qua  ratione  autem  planta       9%.   Par  la  même  raison  que  les 

que  terne  coalescunt,  solo  cedunt,  ea-  plantes  enracinées,  les  grains  ensemen- 

oem  ratione,  frumenta  quoque  qus  sa-  ces  suivent  le  sol  comme  accession. 

te  sunt,  solo  cedere  intelliguntur.  Gœ*  Du  reste,  de  même  que  le  possesseur 

temm  sîcut  is  qui  in  aliène  solo  ledifi-  qui  a  construit  sur  le  terram  ^autrui 

caverit,   si  ab  eo  dominus  petat  œdifi-  peut,  selon  ce  que  nous  avons  dit,  si  le 

cium,  defendi  polest  per  exceptionem  maître  vendiqne  contre  lui  Tédifice,  se 

(I)  Gtiai.  2.  S  73.*Dig.  43.  17.  X$l,(.  UIp.—  (2)  Dig.  41  I.  7.  S  ^a  f.  GtL  —  (3)  Ib. 
9.  pr.  f.  G«!aa.  —  (4)  L«  propriét«ir«  d«  la  plaoto  m  fera  iiidemiiJMr  on  par  faetioo  in  fachm 
(D.  6.  1.  33.  S  S-  f<  PmI-):  ^  P*r  ">>«  "^^^i^i  vtila  «n  fendication  (Ibid.  f.  5.  f  4.  Ulp.).— (5)  D. 
41   I.  26. 12.  f.  PsaL  —  (6)  a  41.  I.  7. 1 13.  L  GaL  —47.  7.  &  |  2.  f.  Pomp. 
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doli  mali,  secandnm  ea  qus  diximns  ;  défendre  par  Texceptioii  de   dol  ;   de 

ita  ejosdem    exceptionis  anxilio  tutus  même  est  protégé  par  cette  exception 

este  potest  is  qui  alienum  fundum  sua  celui  qui,  à  ses  frais  et  de  bonne  toi,  a 

impensa  bona  fide  consevit.  ensemencé  le  champ  d*autmi. 

XXXIII.  Litters  quoque,  licet  an-       S9.  L'écriture,  fût-elle  en  or,  suit  en 

res  sint,  perinde  chartis  membranisve  accession  le  papier  ou  le  parchemin, 

cedunt ,  ac  solo  cedere  soient  ea  qus  comme  les  constructions  ou  les  semen- 

înœdificantur  ant  inseruntur;  ideoque  ces  suivent  Je  sol.  Si,  par  conséquent, 

si  in  chartis  membranisve  tuis  carmen,  sur  ton  papier  on  sur  ton  parchemin, 

vel    historiam ,    vel  orationem    Titius  Titius  a  écrit  des  vers,  une  histoire,  un 

scripserit,  hujus  corporis  non  Titius,  discours,  ce  livre  n'est  pas  à  Titius, 

sed  tu  dominus  esse  videris.  Sed  si  a  mais  à  toi.  Mais  si  tu  le  i^clames  com- 

Titio  petas  tnos  libros,  tuasve  mem-  me  tien  contre  Titius,  sans  être  prêt  à 

branas,  nec  impensas  scriptune  solvere  payer  les  frais  d'écriture,  Titius  pourra 

paratus  sis,  poterit  se  Titius  defendere  se  défendre  par  l'exception  de  dol,  dans 

per  exceptionem  doll  mali,   utiqoe  si  le  cas,  bien  entendu,  où  c'est  de  bonne 

earum  chartamm  membranarumve  pos-  foi  qn'il  se  trouve  possesseur  de  ces 

sessionem  bona  fide  nactus  est.  feuilles  on  de  ce  parchemin. 

Il  est  sans  doute  inatile  de  remarquer  qu'il  ne  s'agît  pas  ici  de 
la  propriété  deTceuvre  littéraire  elle-même,  mais  seulement  delà 
propriété  de  Técriture.  La  question  avait  une  importance  d'ap- 
plication plus  saillante  à  l'époque  où,  l'imprimerie  n'existant 
pas,  l'écriture  à  la  main  était  le  moyen  de  reproduction  des  ou- 
vrages. 


Si  qnit  in  aliéna  tabula  94.  Si  quelqu'un  a  peint  sur  la  plan- 

pinxerit,  quidam  pntant  tabulam  pic-  che  d'autrui,  selon  quelques  juriscon- 

tnrœ   cedere,  aliis  videtnr  picturam,  suites,  la  planche  cède  a  la  peinture, 

qnaliscunque  sit,   tabnlœ  cedere.  Sed  selon  d'autres,  la  peinture,  qnefte  quelle 

nobis  videtnr  melins  esse  tabulam  pic-  soit,  cède  à  la  planche.  Mais  la  pre- 

tnrc  cedere  :  ridiculnm  est  enim  pictn-  mière  opinion  nous  paraît  préférable, 

ram  Apellis  vel  Parrfaasii  in  accessio-  Il  serait  ridicule,  en  effet,  que  l'on- 

nem  vilissims  'tabule  cedere.  Unde  si  vrage  d'Apelles  ou  de  Parrhasins  suivit 

a  domino  tabulœ  imaginem  possidente,  comme  accession  la  plus  vile  planche, 

is  qui  pinxit,   eam  petat,  nec  solvat  De  là  il  suit  que,  si  le  maître  de  la  plan- 

pretium  tabnlœ,  poterit  per  exceptio-  che  se  trouve  en  posse^ion  du  tablean, 

nem  doli  mali  snomoveri.  At  si  is  qui  le  peintre  qui  le  vendiqnera  sans  payer 

pinxit  possideat  conséquent  est  ut  uttHs  le  prix  de  la  planche  pourra  être  re- 

acHo  aomino  tabnlie  adversus  eum  de-  poussé  par  l'exception  de  dol.  Mais  si 


sor  fuerit  ille  qui  picturam  imposuit  ntile.  Dans  ce  cas,  celui-ci  pourra,  8*il 
lUnd  em'm  palam  est,  qnod,  sive  is  qui  ne  paye  le  prix  de  la  peinture,  être  re- 
pinxit  subripnit  tabulas,  sive  alins ,  poussé  par  l'exception  de  dol,  pourvn, 
coffipetit  domino  tabnlamm  furti  actio.    toutefois,  que  le  peintre  fût  possesseur 

de  bonne  toi.  Il  est  évident,  en  effet, 
qne,  si  la  planche  a  été  volée  soit  par  le 
peintre,  soit  par  un  autre,  le  proprié- 
taire a  l'action  de  vol. 

Aliis  videtur.  Paul  était  de  cette  dernière  opinion.  Gaïus  au 
contraire  pensait  que  la  peinture  doit  l'emporter  sur  la  toile.  Leurs 
avis,  quoique  diamétralement  opposés,  se  trouvent  touis  deux  au 
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IHgeste  (I).  Si  la  peinliire  était  faite  sur  les  murs  d*uQ  édifice,  il 
fendrait  bien  changer  la  décision. 

Consequens  est  tU  tUilis  actio.  Le  peintre,  étant  propriétaire  du 
tableau,  est  régulièrement  le  seul  qui  puisse  le  vendiquer  contre 
tout  possesseur.  Si  donc  on  donne  une  action  en  vendication  à 
Tancien  maître  de  la  planche,  ce  ne  peut  être  qu*une  action  utile, 
c'est-à-dire  une  action  que  Téquité,  Tutilité  seule  font  introduire^ 
afin  qu'il  ne  perde  point  sa  planche.  (Nous  avons  déjà  expliqué, 
p.  308,  ce  que  c'est  qu'une  action  utile.)  RTais  il  résulte  de  là 
qu'on  payant  la  peinture  il  aura  le  tableau.  Le  peintre  peut-il  em- 
pêcher ce  résultat  et  repousser  son  action,  en  payant  le  prix  delà 
planche?  Les  commentateurs  du  droit  romain  ont  agité  cette  ques- 
tion. Aucun  texte  à  ma  connaissance  n'accorde  au  peiutre  cette 
(acuité.  Ces  textes  ne  parlent  que  de  l'exception  de  dol  qui  lui  est 
donnée  pour  se  faire  payer  le  prix  de  la  peinture.  H  faut  avouer 
cependant  que  l'action  utile  n'étant  donnée  que  par  équité,  pour 
empêcher  que  le  maître  de  la  toile  ne  fût  dépouillé,  cette  action 
dievenait  inutile  si'  le  peintre  offrait  le  prix  de  la  toile.  S'il  en  était 
aulrement,  on*  se  trouverait  dans  cette  position  singulière,  qu'il 
vaudrait  mieux  pour  le  peintre  ne  pas  posséder  que  posséder,  puis- 
que, dans  le  premier  cas,  il  pourrait,  en  payant  la  toile,  vendiquev 
le  tableau  et  le  garder;  dans  le  second  il  serait  obligé  de  le  don- 
ner. Ne  serait-il  pas  conforme  aux  principes  romains  de  décider 
que  le  peintre,  en  payant  la  toile,  pouvait  prévenir  l'action  utile; 
mais  qu'il*  ne  pouvait  Ta  repousser,  une  fois  donnée?  —  Vinnius, 
dans  ce  paragraphe,  attaque  l'expression  consequ^sns  est,  en  di- 
sant que  ces  dispositions,  loin  de  découler  des  précédentes  y  font 
exception.  Je  ne  sais  si  je  me  trompe,  mats,  selon  moi,  le  mot 
consequens  dans  le  texte  porte  simplement  sur  cette  circonstance 
iipossideat,  et  le  sens  est  celui-ci  :  Si  le  peintre  possède,  il  suit 
de  celte  circonstance,  etc. 

Ici  se  termine,  dans  les  Instituts,  l'examen  dl*s  différents  événe- 
ments que  la  plupart  des  commcnt^iteurs  ont  rangés  sous  le  principe 
de  l'accession,  avec  les  dénominations  spéciales  comme  pour  au* 
tant  d'espèces  diverses  :  le  croît,  Talluvion,  la  coalition^  l'adjonc- 
tion, la  spécification,  la  commixtion,  la  confusion*,  la  eonstruction, 
la  plantation,  etc. 

Les  quatre  paragraphes  suivants  sont  en  dehors  de  la  matière 

Îui  nous  occupe  :  1^  modes  naturels  d'acquérir  la  propriété, 
ussi  ne  les  troave-t-on  pas  dans  les  Instituts  de  Gaîoa.  Peut-être 
les  a-t-on  placés  ici  parce  que,  après  avoir  dit  que  les  fruits  ap- 
partiennent au  propriétaire,  on  a  voulu  parler  des  cas  exception- 
nels où  ils  sont  acquis  à  d'autres,  comme  au  possesseur  de  bonne 
foi,  à  l'usufruitier,  au  fermier.  Néanmoins  le  paragraphe  suivant 


(1)  D.  G.  L  33.  s  3^  f.  Paal.  —  il.  1.  9.  S  S.  f.  Gtioft  ^  G«I.  Goaun.  3.  f  7S- 
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indîque  la  possession  de  boime  foi  comme  uq  moyen  d^acquérir 
diaprés  la  raison  naturelle. 


'.  Si  qiiis  a  non  domino,  quem        35.   Si  quelqu'un  a ,  de  bonne  foi, 
dûminnai  esse  crediderit,  bonafidç  fun-   reçu  de  celui  que,  par  erreur,  il  croyait 
dsm  emerit^  vel  ex  donatione  aliave   propriétaire,  un  fonds  de  terre  par  suite' 
qoaiibet  jutta  causa  bonafide  accepe-   de  venté,  de  donation,  ou  pour  fouie 
rit,  natorall  ratiooe  placuit/n/c/tij  9110/   autre  juste  cause   la  raison  naturelle  a 
percepit  ejus  esse  pro  cultura  el  cura,    fait  décider  que  les  fruits  qu*il  perçoit 
Et  ideo  si  postea  dominus  supervenerit,    lui  sont  acquis,  en  récompense  de  la 
et  fonduoi  Vindicet,  de  fructibus  ab  eo   culture  et  des  soius.  Si  aone,  par  le* 
eonsumpUr  agere  non  potest.  Ëi  vero    suite,  le  maître  survient  et  vendique  1» 
qui  alienum  fuodum  seiens    possedit,    fonds,  il  ne  pourra  pas   demanier  ies 
non  idem  coocessum  est;  itaque  cum  fruits  consommés  par  le  possesseur, 
faodo   eliàm  fructus,   licet  consumpti    Quant  à  celui  qui,  sciemment,  possède 
stat,  cogitarrettilaere.  le  fonds  d  autrui,  les  mènes  droits  ae 

lui  sont  pas  attribués;  aessi,  avec  le 
*fonds,  est-il  obligé  de  restituer  les  fruits^ 
même  ceux  qu  il  a  consommés. 

Justa  causa,  bonajide  acceperit.  Il  y  ai  juste  cause  lorsque  la 
tradition  a  été  faîte  au  possesseur  pour  une  cause  légale,  emportant 
intention  de  transférer  la  propriété  :  par  exemple  pour  cause  de 
vente,  de  dot,  de  payement,  etc.  Nous  reviendrons  plus  tard  là- 
dessus.  Peu  importe  du  reste  que  la  cause  soit  lucrative,  comme 
un  legs,  une  donation;  notre  texte  n'y  met  aucune  différence.  Il  y 
a  possession  de  bonne  foi  tant  que  le  possesseur  ignore  que  celai 
qui  lui  a  livré  le  fonds  n'était  pas  propriétaire.  Mais  si,  parla 
suite,  il  apprend  celle  circonstance,  il  cesse  dés  ce  moment  d'ac<» 

Jfoénr  les  fruits  (1)  ;  différence  très-grande  avec  Tusucapion,  pcmr 
aquelle  il  suffit,  comme  nous  le  dirons,  d'avoir  été  de  boune  foi 
dans  le  principe. 

Fructus  quos  percepit  ejus  esse.  Une  règle  souvent  exprimée 
par  les  jurisconsultes,  et  qu'il  est  important  de  bien  remarquer  à 
oause  de  ses  conséquences,  c'est  que  le  possesseur  de  bonne  foi^, 
quant  aux  fruits,  est  assimilé  au  propriétaire  (2).  Mais  il  faut  pour 
cela  qu'ils  aient  été  détachés  du  sol.  Tant  qu'ils  y  sont^adhérents;, 
ils  en  font  partie,  et  suivent  sa  condition;  or,  à  l'égard  du  sol,  le 
possesseur  n'a  que  les  droits  que  donne  la  possession.  Hais,  une 
lois  détachés,  qu'ils  l'aient  été  par  le  possesseur  même,  par  tout 
autre  ou  naturellement,  peu  importe,  les  fruits  commencent  à 
exister  séparément,  comme  fruits,  objets  mobilier»;  alors  le  po6«- 
sesseur  de  bonne  foi  peut  les  vendre,  les  consommer,  les  vendi*' 
quer,  en  un  mot  exercer  sur  eux  tous  les  droits  de  propriété  (3). 
uest  par  erreur  qu'on  a  conclu  de  là  qu'il  en  est  réellement  pro- 
priétaire; Il  ne  l'est  point  contre  le  maître  du  fonds,  à  qui  il  sera 

tenu  de  les  rendre,  sauf  ceux  qu'il  aura  consommés;  voilà  ce  qui 



(I)  D.  41.  1.  8.  f.  Paol  — Voj.  pourtant  D.  22.  I.  25.  S  2.  f.  Jul  ^  (%)  *  tn  j^cifitniii  fmc- 
Au»,  id  juris  habet  quod  ihminis  tnbutum  eit  •  (D.  22.  1.  25.  S  t-  f-  'al)-  "  Q**^  ^  fruetmt 
wMêH  Ukù domimipene  ett»(D.  41.  1.  48.  f.  PmL).  —  (3)  D.  7.  4.  13.  f.  PtoL  ^J>.  41.  li  46. 
f.  Piol. 
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explique  la  contradiction  apparente  de  notre  texte  qui,  après  avoir 
parlé  d'abord  des  fruits  perçus,  ne  parle  plus  ensuite  que  des  fruits 
consommés. 

Ab  eo  consumptis.  Assimilé  au  propriétaire,  pour  tous  les  fruits 
dès  qu  ils  sont  détachés  du  sol,  le  possesseur  de  bonne  foi  ne  gagne 
définitivement  que  ceux  quil  consomme  (1).  Ceux  qui  existent 
encore,  il  doit  les  rendre,  les  retenir  serait  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  liais  ceux  qui  n'existent  plus,  le  propriétaire  ne  peut  les 
lui  demander;  c'est  de  bonne  foi  qu'ils  les  a  consommés  ;  le  forcer 
à  en  rendre  la  valeur,  ce  serait  lui  causer  souvent  un  préjudice 
réel.  Notez  que  la  culture  et  les  soins  qu'il  a  donnés  à  la  produc- 
tion des  fruits  ne  sont  pas  un  motif  suffisant  pour  les  lui  faire  at- 
tribuer à  rencontre  du  propriétaire;  la  seule  conséonence  équi- 
table à  en  tirer,  c'est  qu'il  a  droit  d'être  indemnisé  ae  ses  peines 
et  de  ses  frais.  Mais  le  fait  de  la  consommation  de  bonne  foi  vient 
changer  l'état  de  la  question.  Il  faut  nécessairement  en  faire  sup- 

iiorter  les  conséquences  préjudiciables  soit  au  possesseur  de  bonne 
bi,  qui  n'a  consommé  les  fruits  que  parce  qu'il  s'en  est  cru  le 
maitre  ;  soit  au  propriétaire,  dont  la  négligence  est  au  nombre  des 
causes  premières  de  cette  erreur.  La  raison  désigne  donc  ce  der- 
nier. 

Le  possesseur  de  bonne  foi  gagnerait-il,  en  les  consommant,  les 
fruits  naturels,  c'est-à-dire  ceux  qui  étaient  produits  spontané- 
ment par  la  terre,  sans  aucune  culture  de  sa  part?  Cette  question 
a  été  agitée  par  les  commentateurs.  Sans  entrer  dans  une  longue 
discussion,  je  dirai  qu'un  fragment  de  Pomponius  énonce  formel- 
lement qu'il  ne  les  acquérait  pas  (2);  tandis  qu'un  fragment  de 
Paul  parait  dire  positivement  qu'il  les  acquérait  (3).  Ce  quMl  y  a 
de  certain ,  c'est  que ,  pour  ces  fruits  comme  pour  tous  les  autres, 
il  était  assimilé  à  un  propriétaire,  dès  qu'ils  étaient  détachés  du 
sol  ;  mais  devait-il  en  tenir  compte  au  maitre  du  fonds,  môme  après 
les  avoir  consommés?  Voilà  selon  moi  toute  la  question,  et  la  dis- 
tinction que  je  fais  peut  servir  à  l'éclairer. 

En  somme  je  ne  crois  pas  inutile  de  répéter,  comme  analyse  de 
ce  paragraphe,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a,  qu'aAt  aux  fruits, 
deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier  d'être  considéré  comme 
propriétaire,  et  d'en  pouvoir  exercer  tous  les  droits  pour  les  fruits 

Îuelconques  dès  qu'ils  ne  tiennent  plus  au  sol;  le  second,  de  ne 
evoir  au  maitre  du  fonds  aucun  compte  pour  les  fruits  consommés. 

X^KXiri.  Is  ad  qaem  nsusfractus  96.  L'usofniitier  d*aii  fonds  ne  de* 

fnndt  pertinet,  non  aliter  fructuum  do-  vient  propriétaire  des  fruits  qo*à  mesure 

minas efficitor,  ^uam  si  ipse eos perce-  quil  les  perçoit  lui-même.  Si  donc,  à 

périt  Et  ideo  licet  maturis  fructibns,  sa  mort,  les  fruits,  bien  ane  mûrs,  ne 

nondam  tamen  perceptis,  decesserit,  ad  sont  pas  encore  perçus,  iu  appartien- 


(I)  D.  41.  1.  40.  f.  Afric.  —  41.  3.  4.  f  19.  f.  PanL  —  42.  I.  41.  S  1.  —  20.  I.  1.  S  >•  ^ 
Papin.  —  10.  1.  4.  S  2.  f.  PanL  —  (2)  D.  22.  1.  45.  f.  Pomp.  —  (3)  D.  41.  I.  48.  f.  PtaL 
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hsredes  ejos  non  pertinent,  sed  domino  nent  entièrement,  non  pas  à  ses  héii- 
proprietatis  acquiruntnr.  Eademfere  et  tiers,  mais  an  maître  de  la  propriété, 
de  colono  dicnntnr.  On  dit  presque  la  même  chose  da  fer- 

mier. 

Ea  parlant  'de  Tusofruit,  nous  reviendrons  sur  ces  dispositions, 
étrangères  à  la  matière  qui  nous  occupe. 

Eademfere.  Comme  1  usufruitier,  le  fermier  ne  devient  proprié- 
taire des  fruits  que  lorsqu'il  les  perçoit;  nous  développerons  jplus 
tard  les  conséquences  de  ce  principe  (1).  Hais,  à  la  différence  de 
Tusufruitier,  le  fermier,  en  mourant,  transmet  son  bail,  et  par 
conséquent  ses  droits  à  ses  héritiers  (2). 

X3KXVII.  In  pecudum  fnictu etiam  SV.  Dans  les  firoits  des  hestianx  se 
fœtus  est,  sicut  lac,  pili  et  lana,  itaque  range  le  croît,  aussi  bien  que  le  lait,  les 
agni,  hcedi,  et  vitoli,  et  equuli,  et  su-  poils  et  la  laine.  Ainsi  les  sceaux,  les 
cnli,  statim  naturali  jure  dominio  fruc-  chevreaux,  les  veaux,  les  poulains,  les 
tnarii  sunt  Partus  vero  ancillœ  in  f rue-  petits  pourceaux,  par  leur  nature,  de- 
tu  non  est,  itaque  ad  dominum  proprie-  viennent,  en  naissant,  la  propriété  de 
tatis  pertinet  :  absurdum  enim  videba-  l'usufruitier.  Mais  parmi  les  fruits  d'une 
tur  hominem  in  fructu  esse,  cum  om-  femme  esclave  ne  simt point  ses  enfants 
nés  fructus  renmi  natora  gratia  homi-  qui,  par  conséquent,  appartiennent  ao 
nîs  comparaverit.  maître  de  la  propriété.  Il  paraissait  ab- 

surde, en  effet,  de  considérer  comme 
un  fruit  Fhomme,  pour  qui  la  nature  a 
créé  tous  les  fruits. 

In  fructu  non  est.  Cette  question,  comme  nous  Tapprend  Cicé- 
ron,  avait  été  discutée  entre  les  anciens  jurisconsultes  (3).  Ulpien 
exprime  la  même  décision  que  Gaîus,  de  qui  est  tiré  le  passage  des 
Instituts,  mais  il  en  donne  une  autre  raison  :. ..  a  Fructus  esse  non 
existimantur,  quia  non  temere  ancillœ  ejus  rei  causa  campa* 
rantur  ut  pariant  y>  (4).  Ainsi,  selon  lui,  les  enfants  d'une  es- 
clave ne  sont  pas  des  fruits ,  parce  qu  on  n  achète  pas  une  esclave 
dans  le  but  spécial  de  la  faire  produire.  Mais  ce  motif  serait  ap- 
plicable également  à  tous  les  animaux  dont  on  recherche  plutôt  les 
services  que  le  croit,  tels  qu'une  vache  de  labour,  une  jument,  une 
Anesse  pour  le  transport,  etc.  Cependant  il  n'en  était  pas  ainsi,  et 
Ton  doit  reconnaître  que  les  deux  motifs,  différents  en  apparence, 
se  réunissent,  en  réalité,  dans  la  même  idée.  Bien  que  l'esclave  fût 
au  rang  des  choses,  c'eût  été  descendre  au  dernier  échelon  de  la 
dégradation  que  de  la  considérer  comme  destinée  au  croit  et  d'as- 
similer son  enfant  à  un  fruit.  En  fait,  et  prenant  l'origine  de  la 
question,  on  voit  que  c'est  un  sentiment  de  dignité  pour  l'homme 
qui  l'avait  fait  soulever  par  les  jurisconsultes  philosophes ,  et  qui 
avait  dicté  la  décision  insérée  aux  Instituts. 

X3ULiriII.  Sed  si  gregis  usum-  39.  L'usufruitier  d'un  troupeau  doit, 
froctnm  quîs  habeat,  in  locum  demor-   avec  le  croît,  remplacer  les  têtes  mortes; 

(1)  D.  19.  2.  60.  S  5.  f.  Javol.  ^  (2)  God.  4.  65.  10.  c  Gord.  *'(3)  Gotfr.  Dejln,  hou  tt  mal. 
UK  1,  cap.  6.  -»  (4)  D.  5.  3.  17.  f.  Ulp. 
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toMrum    capitiuB    ex  fœtu  froctoarioa  tel  était  lawis de  JoUen.  De mAm* celai 

sobniitlere   dfbet,  at  et  Juliuu»  visiun  d'un  champ  doit  remplacer  les  vignes  cl 

est,  et  in  vinearuai  demortiMtruin  vel  les  arbres  qui  ont  péri.  Car  il  dmk  caU- 

arborum  locum  alias  débet  substituere;  tiver  avec  soin  et  jouir  en  bon  père  de 

recte  enim  colère,  et  quasi  bonus  pa-  famille, 
terfamilias  oti  débet 

Ce  paragraphe  n'appartient  absolument  qu  à  la  matière  de  Fàsii- 
frait. 

X]C!i.l!Ir.  Thesaaros  qms  qois  in  S0.  L'empereur  Adrien^  SBÎvuiti'éN^ 
l*eo  suo  invenerit  dhus  Hadrianus,  quité  naturelle,  attribua  à  celui  qui  lea- 
naturalem  equilatem  secutus,  ei  con-  trouve  les  trésors  découverts  par  qnel- 
cessit  qui  invenerit.  fdemque  statuit,  si  qu*un  sur  son  propre  fonds  ;  il  statua  de 
quis  in  sacro  oui  reUgioso  loco  fortuito  même  pour  ceux  trouvés  par  hasard  daas 
casu  invenerit.  At  si  quis  iw  aliène  loco,  un  lieu  sacré  et  religieux.  Quant  au  tré» 
BOB  data  ad  hoc  opéra,  sed  fortuitu  sor  que  quelqu'un  a  trouvé  suv  le  fouds 
invenerit,  dimidinm  inventori .  dimiditum.  d'aulrui  sans  le  rechercher,  mais  par  hm» 
domino  soli  concessit.  Et  convenienter,  sard,  il  en  accorda  la  moitié  à  Vinven- 
si  quis  in  Caisaris  loco  invenerit,  dimi-  ieur^el  la  moitié  au  propriétaire  du  sol  ^' 
dinm  inventons,  dimidinm  Cssari»  esse  et,  comme  conséquence,  il  staiaa  que  le 
slatuiL  Gui  conveniens  est  ut  si  quis  in  trésor  trouvé  dans  la  propriété  de  César 
fiacali  loco,  vel  publico  vel  civitatis  in-  serait  pour  moitié  à  l'inventeur,  pour 
venerit,  dimidiam  ipsius  essedebeat,  et  moitié  à  Oéitar.  D'où  il.  suit  que  celui 
dimidium  fisci,  vel  civitatis.  qui  est  trouve  dans  un  lieu  appartenant 

soit  au  public,  soit  au  Gsc,  ou  bien  à 
une  cité,  doit  être  pour  moitié  à  l'in- 
venteur, et  pour  moitié  an  fisc,  ou  à  la 
oUé. 

Nous  trouvons  dans  un  fragment  de  Paul ,  au  Digeste,  une  dé- 
finition du  trésor  en  ces  termes  :  a  Thésaurus  est  velus  quœdam 
depositio  pecunicCy  cujus  non  extat  memorta,  ut  jam  dominum 
non  habeatn  (l).  Deux  faits  constituent  le  caractère  essentiel  du 
trésor,  savoir  :  le  dépôt  de  la  chose  fait  jadis  dans  uirlleu  quel- 
conque (velus  depositio),  et  la  perte  de  tout  souvenir  de  propriété 
sur  cette  chose  (cujus  non  exlat  memoria).  Le  trésor  n*est' pas  vé- 
ritahlement  rangé  dans  la  classe  des  choses  nuUtus,  car  là  pro- 
priété n'a  jamais  été  réellement  perdue,  seulement  tous  les  souve- 
nirs en  sont  efiacés.  D'un  autre  côté,  il  n'est  pas  exact  de  dire 
gu'il  soit  l'accession  du  sol,  car  il  s'y  trouve  caché,  mais  il  n*èn 
fait  pas  partie  intégrante,  partie  subordonnée.  Ni  l'inventeur  ni  lé 
propriétaire  n'ont  donc  rigoureusement  de  droit  de  propriété  à  |[ 
réclamer,  soit  pour  occupation,  soit  comme  accession  ;  le  législa- 
teur aurait  pu  décider,  par  exemple,  que,  tout  souvenir  de  pro- 
{)riété  privée  étant  efiacé,  le  trésor  sera  public,  appartiendra  à 
*B(at.  Mais  jugeant  plus  convenable  de  1-abandonner  aux  partica*- 
liers;  prenant  en  considération,  d'une  part,  le  fait  de  l'invention, 
oai  a  remi»  au  jour  cette  propriété  enfouie;  de  l'antre,  la  situation 
de  l'objet,  qui  semblait  l'offrir  plus  facilement  à  la  découverte  da 


(I)  ail.  1.  3L  |1.  t  PMa,L»iiu>tpMmte«duf  Mfragaral,  doilKr»  pris  omum  il  l'Mt 
souvent  d«ni  les  lois  romainei ,  c'eit-à-dire  duu  an  lens  ^nëriL 
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propriétaire;  pour  éviter  ce  désappointement  naturel  qu'éprouve- 
raient à  se  voir  enlever  totalementv  Tun  ce  qu'il  a  découvert,  l'an- 
tre ce  qu'on  est  venu  découvrir  chez  lui>  et  ce  qui  était,  pour  ninsi 
dire^  destiné  à  son  invention  :  la  loi  romaine  paitaye  le  trésor  par 
moitié  entre  l'inventeur  et  le  propriétaire.  Il  n'y  a  pas  occupation 
ni  accâssioui  vséritables  ;  mai»  il  y  a  analogie  entre  ces  idées  et  les 
motifs  qui  déterminent  le  législateur  dans  l'attribution  qu'il  l'ait  de 
la  propriété. 

Dkîuê  Hadrianus,  Toutes  les  décisions  rapportées  dans  ce  pa- 
ragiraphe  appartiennent  à  Adrien.  L'historien  iiîlius  Spartien,  dans 
la  vie  de  oe  pnnce,.  analyse  ainsi  ces  dispositions  :  a  De  thesauris 
ita  cavit  ui  si  quis  in  suo  repcris&et,  ipse  potiretur;  si  quis  in 
oUeno,  dimidiutn  domino  daret;  si  quis  in  publico,  cum  Jisco 
i9qualiUr  pariitxiur  9  (1). 

In  sacrof  mU  neUgioso.  Ces  lieus  è\djïtre$nulli%i6,  personne  ne 
peut  réclamer  la  part  accordée  au  propriétaire.  Cependant,  quant 
a» sol  des-provinees,  dont  le  domaineétait censé  apparleniran  peu- 
ple ou  à  César,,  et  oii  Gaïus  nous  apprend  qu'il  ne  pouvait  y  avoir 
réellement  de  lieu  sacré  ni  religieux,  la  moitié  du  trésor  qui  y 
était  découvert'.devait*  revenir  au  peuple  on  à  César,  en  qualité  de 

Sroprlétairiea  Cest  oe  qui  noua  explique  un  fragment  mal  comprît 
u  Digeste,  dan»' lequel,  nous  voyons  que  Mare-Âurèle  et  son  frère 
Iiuicins  V^rus*  avaient  attribué  cette  part  au  iisc  (2).  Quoi  qu'il 
m-  soit,,  o'eat-  la.  décision  dlAdrien  que  les  Instituts  consacrent  ; 
€ar  SOUS' Juslinien,  toute  distinction,  quant  au  sol  de  l'empire,  a 
été  effacée. 

Fortuiiu  inoenerii,  A  oe  sujet,  une  constitution  de  l'empereur 
Léon,  insérée  au  Code  de  Justinien  (3)|  est  digne  d'être  remar- 
quée. Il  esH  permis*  ài  chacun  de  chercher  des  trésors  dans  sa  pitH 
Sriété,  pourvu^  dit  cet  empereur,  qu'on  ne  le  fasse  point  à  Taide 
B  sacrifices  criminels,  ou  de  tout  autre  artifice  odieux  que  les  lois 
doivent  punin.  C'est  encore  l'empreinte  de  ces  idées  superstitieusee 
dontles  loisimèmes  deces  temps  étaient  frappées. 

La  même  constitution  ajoute  que,  si  L'on- va  faire  des  recherches 
iir  desseint  sur  le  fonds  d*autrui,  toutcequ'ou  trouvera  appartiendra 
au  mattre  du  fonds. 

Dùnidium  domino  soli.  Une  constitution  qui  se  trouve  dans  le 
Code  théodosien,  et  qui  appartient  aux  empereurs  Gratien,  Valen* 
tÂoîen  et  Théodose  (4),  n'accordait  que  le  quart  au  propriétaire  du 
fonds.  Justinien  revient  aux  dispositions  d'Adrien. . 

Nous>  voici  parvenu  au  dernier  moyen  naturel  d'acquérir  que 
housf  ayons  à  examiner,  la  tradition^  Il  n'est  pas  nécessaire  de  r^ 
péter  Ifis- détails  historiques  que  nous  avons  donnés  sur  ce  sujiSiL 


(I)  jBios  Spartian.  in  BadrUm.,  p.  9.  ëdition  de  Parit.  1620.  in-fol.  —  (S)  D.  49.  14.  3. 
I  10.  f.  Ctllitt  Ce  fragment  e«t  entenda  dans  im  antre  senf  par  plnsieara  commenUteon.  — 
(3)  C  10.  15.  Conti  oDÎq.  —  (4)  Cod.  Theod.  Ut.  la  Ut  18.  Dt^thêmmU»  cont^S. 
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Nous  savons  que  la  tradition  se  fait  sans  aucune  solennité,  et  s'ap- 
plique, sous  Jnstinien,  à  toutes  les  choses  corporelles. 
,  U existe  une  relation  intime  entre  possession  et  tradition,  car 
la  tradition  nest  que  la  remise  de  la  possession  (possessianis 
translatio  ). 

Or,  je  puis  vous  remettre  ma  chose  sans  aucune  intention  ni  de 
ma  part,  ni  de  la  vôtre,  que  vous  en  deveniez  propriétaire  ;  par 
exemple,  quand  je  vous  prête,  quand  je  vous  donne  à  garder  mon 
cheval.  Dans  ce  cas  je  ne  vous  remets  que  la  possession  physique. 
Cette  tradition,  purement  corporelle  (nuda  traditio),  ne  vous  rend, 
aux  yeux  de  la  loi,  ni  possesseur,  ni  propriétaire,  bien  qu'elle  ne 
soit  pas  sans  quelque  e£fet  légal. 

Je  puis  vous  remettre  ma  chose,  dans  F  intention  et  de  ma  part 
et  de  la  vôtre  que  vous  en  deveniez  propriétaire.  Alors  je  vous  re» 
mets  la  possession  légale.  Cette  tradition  vous  rend  à  la  fois  et 
possesseur  et  propriétaire. 

En  effet,  pour  les  choses  nullius  dont  la  possession  ni  la  pro- 

Sriété  ne  sont  à  personne,  si  vous  en  prenez  la  possession,  vous  en 
evenez  propriétaire  à  F  instant.  Pour  les  choses  privées  dont  la 
Sossession  et  la  propriété  sont  à  autrui,  si  le  propriétaire  capable 
'aliéner  vous  en  donne  la  possession  avec  intention  de  vous 
transporter  la  propriété,  vous  en  devenez  propriétaire  à  l'instant 
Dans  le  premier  cas  (occupation)  ^  c'est  la  possession  seale,  dont 
vous  vous  emparez  vous-même,  qui  produit  la  propriété;  dans  le 
second  (tradition) ,  c'est  la  possession  qui  vous  est  remise  par  le 
propriétaire,  jointe  à  la  volonté  de  ce  propriétaire. 

Cela  posé,  en  se  rappelant  que  la  possession  légale  se  compose 
de  deux  éléments,  le  lait  et  l'intention  :  le  fait,  qui  consiste  en  ce 
que  la  chose  est  d'une  manière  quelconque  à  notre  libre  disposi- 
tion; l'intention  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  comme 
maître,  il  est  facile  de  conclure  que  les  règles  de  la  tradition  sont  : 
1®  que  la  chose  ait  été  mise  d'une  manière  quelconque  à  la  dispo- 
sition de  celui  à  qui  on  veut  la  livrer  ;  2^  qu'elle  ait  été  remise  et 
reçue  avec  l'intention  d'en  transférer  la  propriété  (1).  Lorsque  ces 
deux  circonstances  sont  réunies,  il  y  a  tradition  de  la  possession 
légale  ;  mais  pour  que  la  propriété  soit  transférée  à  l'instant,  il 
faut  :  3"*  aue  cette  tradition  soit  faite  par  le  propriétaire  ayant  la 
capacité  a' aliéner. 

On  a  distingué  plusieurs  espèces  de  traditions  ;  mais  de  même 
qu'il  n'existe  qu'une  seule  possession  légale,  de  même,  pour  ao* 
quérir  la  propriété,  il  n'existe  qu'une  seule  occupation  et  qu'une 
seule  tradition,  consistant  l'une  dans  l'acquisition  de  la  possession 
légale,  l'autre  dans  la  remise  de  cette  possession  faite  dans  le  bnl 
de  transférer  la  propriété.  Quant  aux  circonstances  particolières 
qui  peuvent  se  rencontrer,  elles  ne  produisent  que  des  modifica- 


(1)  p.  44.  7.  55.  r.  Itfol. 
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fions  accessoires,  qui  ne  dérogent  en  rien  aux  principes  fondamen- 
taux. 

Comme  pour  les  choses  incorporelles  il  ne  peut ,  à  proprement 
parler,  y  avoir  de  possession  (p.  356),  de  même  il  ne  peut  y  avoir 
de  tradition  (1).  Mais,  puisqu'on  a  admis  pour  ces  choses,  dans  cer-> 
tains  cas,  une  quasùpossession ,  qui  consiste  dans  Texercice  du 
droit,  il  existe  aussi  dans  certains  cas  une  espèce  de  tradition  qui 
consiste  à  livrer,  à  souffrir  Texercice  du  droit  (2).  C'est  ce  qu'on 
nomme  généralement  quasi-tradition, 

n  ne  me  reste  plus  à  faire  qu'une  réflexion ,  importante  parce 
qu'elle  tient  au  caractère  général  du  droit  romain. 

La  propriété  n'étant  pas  un  fait ,  mais  un  droit ,  un  produit  de 
la  loi,  sans  doute  il  est  possible  d'établir  dans  une  législation  que 
cette  propriété  sera  transférée  d'une  personne  à  l'autre  par  la  seule 
volonté  des  parties,  en  vertu  de  la  loi,  et  sans  aucun  fait  extérieur. 
Telle  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français.  Mais  on  peut 
aussi  exiger,  pour  que  la  propriété  soit  transférée,  qu'il  y  ait  eu, 
outre  la  convention  des  parties,  la  remise  de  la  possession.  Ce  der- 
nier système  offre-i-il  plus  ou  moins  d'avantages  que  le  premier  ?  Je 
dirai  seulement  ici  qu'il  est  beaucoup  plus  naturel,  et  que  la  pro- 
priété, qui  est  un  droit  à  l'égard  de  tous,  se  trouve  alors  manifestée 
publiquement  à  l'égard  de  tous,  par  le  signe  extérieur  qui  réguliè- 
rement l'accompagne  et  qui  la  fait  présumer  :  la  puissance,  la  pos- 
session. C'était  ce  système  que  consacraient  les  lois  romaines;  et 
une  constitution  de  Dioclétien  exprime  le  principe  en  ces  termes  : 
a  Traditionibus  et  usucapionibus  dominia  rerumnon  nudis  pac- 
lis  transferuntur V  (3).  Ainsi,  dans  ce  système,  les  conventions 
légalement  formées  avaient  pour  effet  de  lier  les  parties,  et  de  les 
obliger  à  donner  ce  qu'elles  avaient  promis ,  mais  elles  ne  trans- 
portaient pas  la  propriété;  pour  opérer  cette  translation  il  fallait, 
eo  règle  générale,  que  la  chose  eut  été  livrée. —  Ceci  s'appliquait- 
il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convention  sufBsait-elle  pour 
donner  ces  objets?  ou  fallait-il  la  quasi-tradition,  dans  les  cas  où 
elle  pouvait  avoir  lieu?  C'est  une  question  que  nous  examinerons 
plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fut  le  seul  moyeu 
d'acquérir,  ou  que  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi ,  sans  qu'il  y  eût  possession.  Nous  verrons  le 
contraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  à  cause  de  mort, 
du  moins  au  temps  de  Justinien ,  dans  les  successions ,  etc. ,  et  nous 
en  donnerons  les  motifs.  Je  passe  aux  explications  de  détail. 

Xli.  Per  fraditioneiD  quoqne  jure  na-  40.  D'après  le  droit  naturel,  les  cho- 
tnrall  res  nobis  adqoinmtur  ;  nihil  enim   ses  nous  sont  encore  acquises  par  tradi* 

~    -  ■  ■ 

(I)  ■  ImemyoraUs  rtM  traiUUm$m  non  rtdpert  mmiftHvm  est  \  (Galot.  2.  f  S8).  —  D.  41.  1. 
43.  S  1.  f.  G*!m.  —  (2)  D.  7.  I.  3.  pr.  f.  Gai.  ^8.  I.  20.  f.  Jatol.  —  6.  1.  11.  i  l.  f.  Wp. 
^  (3)  Cod.  2.  3.  20.  G.  DiocL  «t  Ibi. 
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tam  couveniem  est  naturaii  lequitati,  tion.  Ea  effetf  que  la  voloaté  da  pro* 
quam  voluntatem  domini  voleiitis  rem  priétatre  qui  veut  traDsPérer  sa  choie  & 
luam  in  aliuin  transferre  ralam  haberi  :    autrui  reçoive  son  exécution,  rien  n*e8t 


que  et  tributaria  prsdia  eodem  modo  elle  produit  aliénation.  Par  ce  moyen  s*, 

alienantur.  Vocantur  autem  stipendiaria  liènent  les  fonds  stipendiaires  ou  tribu» 

et  tributaria  prsedia  quœ   in  provinciis  taires.  On  nomme  ainsi  les  fonds  titnét 

sont,  inter  qos  nec  non  et  italica  pr»-  dans  les  provinoos.  Hait  entre  e«i  et 

dia   px  nostra  constitutione   nulla  est  ceux  de  l'Italie,  il  n'existe, d^ttprèaaolre 

dlfTerentia,  sed  si  quidem  ex  causa  do-  constitution,  aucane  différence.  Latn* 

nationis  ant  dotis,  aut  qualihet  alia  ex  dition  qui   en  est  faite  pour  donation, 

causa  tradantur,    sine^  ,dubio   transfe-  pour  dot,   ou  pour  Unie  autre  cause^ 

mntur.  sans  aucun  doute  en  transporte  la  pro- 
priété. 

Cujuscunque  generis.  Il  ne  faut  pas  entendre  ces  mots  «n  ce 
sens  que  toute  chose  corporelle ,  même  les  temples ,  les  Mifices 
publics,  le  soleil,  etc. ,  puissent  être  livrés.  Les  rédacteurs  des  Insti- 
tuts ont  voulu  faire  allusion  au  changement  întrodaît  par  Jnsti- 
nien,  qui  rend  la  tradition  applicable  à  tonte  chose  corporelle , 
sans  distinction  de  celles  qui  étaient  mancipi  ou  nec  mancipi; 
c*est  ce  qu^explfquent  les  phrases  suivantes.  La  constitatîon  qui  a 
consacré  ce  changement,  et  dont  parle  notre  texte,  est  celle  que 
nous  avons  citée  page  352.  — Nous  savons  qu*on  entendait  par 
biens  stipendiaires  les  fonds  des  provinces  attribuées  aa  peuple, 
et  par  bieus  tributaires  ceux  des  provinces  attribuées  à  Tempereur 
(Hist.  du  dr.,  n°  57,  p.  258). 

Quolibet  alia  ex  causa.  Le  fait  physique  de  la  tradition  ne 
transporte  pas  la  propriété  s*il  n*a  pas  eu  une  juste  cause,  u  Nun* 
quam  nuda  traditio  transfert  dominium,  sed  ita  sivenditio,  aut 
aliqua  justa  causa  prœcesserit  propter  quam  traditio  sequere* 
tur  (1).  D 

Les  jurisconsultes  romains  entendent  par  juste  cause  de  la  tra- 
dition un  contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme  consé- 
!|uence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  et,  dans  ce  but,  de 
aire  la  tradition. 

Ainsi  la  tradition  faite  par  un  enfant,  par  un  fou,  sans  qu'aucun 
fait  ait  pu  déterminer  en  eux  aucune  volonté,  n'a  aucune  cause 
et  ne  produit  aucun  droit.  La  tradition  faite  pour  cause  de  prêt, 
de  loyer,  de  dépôt,  contrats  qui  n'entraînent  pas  la  volonté  de 
transférer  la  propriété,  n'a  pas  ce  ciu'on  nomme  une  juste  cause 
(justa  causa);  elle  ne  produit  pas  la  propriété.  Jusqu'ici  îl  y  a 
seulement  remise  de  la  possession  physique,  par  conséquent  tra- 
dition purement  physique  (nuda  traditio).  Mais  la  tradition  faite 
pour  cause  de  vente,  de  payement,  d'échange,  de  legs,  de  dooa- 
tion ,  de  tout  autre  contrat  ou  de  tout  autre  fait,  pourvu  qu'il  en- 


(I)  D.  4t.  I.  31.  r  P«uL  —  lIp.  Reg.   10.  7.  —  Galui.  S.-.|10. 
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traîne  comme  conséquence  la  volonté  de  transférer  la  propriété,  a 
une  juste  cause,  et  produit  à  la  fois  la  remise  de  la  possession  lé- 
gale et  la  translation  de  la  propriété.  II  y  a  plus,  ce  contrat,  ce 
fait,  peut  n'avoir  été  déterminé  que  par  le  dol  de  Tune  des  parties 
envers  Fautre  (1);  ou  bien  il  peut  y  avoir  malentendu  entre  les 
parties ,  Tune  donnant  pour  telle  cause,  l'autre  recevant  pour  telle 
autre(2)  :  peu  importe,  il  suffit  que  le  fait  ait  amené  la  volonté  de 
transférer  la  propriété  pour  que  la  tradition  produise  ses  effets, 
c*est-à*dir6  Taliénation  de  la  chose,  sauf  les  actions  personnelles 
qui  pourraient  naître  dans  ces  cas  (3). 

Xlil.  Vendits  vero  res  et  tradifae,  41.  Mais  les  choses  vendues  et  Imrées 
non  aliter  emptori  adqttininlar,  quam  ne  sont  acquises  à  l'acheteur  que  s'il** 
si  is  veoditori  preCiom  solverit,  vel  alio  payé  le  prix  an  veadeur  «u  aatisiait  œ 
modo  ci  latisfecerit,  veluti  expromissore  deroier  auae  manière  quelconque,  par 
an!  pigaore  dalo.  Qu<id  cavetur  quidem  exemple,  en  lui  donnant  un  expromis^ 
ex  tege  Duodecim-Tabuiarum,  tamen  seur  on  un  ^ac^e.  Ce  principe  est  consa- 
reete  dicHur  et  jure  gentium,  fd  est,  jure  cré  par  la  un  des  Deuze-'TabUsy  ce  qui 
nslurali,'  ideffici  :  sed  si  is  qui  vendidit  n'enpéche  pas  de  dire  avec  raison  qu'il 
fidem  «Dj^ris  oecolus  est,  diceadum  découle  du  droit  des  gens,  c  est-à-oire 
est  statim.  rem  en^toris  fieri.  du  droit  jiaturel.  Hais  si  le  vendeur  a 

suivi  la'foi  de  Tacheteur,  il  faut  décider 
que'  la  -èhote^est  aeqvii e  sur-le-ehamp  & 
1  acheteur. 

Celui  qui  vend  n'a  Tintention  de  transférer  la  propriété  que  si 
on  luiipaye  le  prix;  si  donc  on.nele  lui. paye,  pas,  la  propriété  n*ft 
pas  été  transférée.  Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  recevoir  un 
gage,  une  caution,  un  expromisseur,  il  a  par  cela  seul  consenti  à 
transférer  la  propriété  sur*Ie-champ  et  à  rester  seulement  créan- 
cier duiprîx.  Il  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi  totalement  la  foi 
de  rat^bètemr'tans  exiger  aucone  sûreté,  par  exemple  lui  accordant 
un  terme  pour  payer,  ou  même  se  conGant,  sous  ce  rapport,  à  sa 
bonne  foi.  Hais  ce  £ait  doit  ôlre  prouvé  par  Tacheteur. 

Expromissore.  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  créan- 
cier a  acquitter  lui-même  Tobligation,  et  libère  par  là  le  débi- 
teur. ^ 

'Lege  ^Dtiadedm^Tabulamm.  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ce  qu'elle  vient  à  l'appui  de  l'oprnion  que  j'ai  adoptée  que  la  vente 
et  la  tradition  naturelle  existaient,  même  sous  les. Douze-Tables, 
pour  les' choses  n^c  tnancipi  (voy.  p.  330). 


I 

(I)  G.  4.  44.  10.  —  (%)  41.  1.  86.  f.  J«L  — Malgr^.  12.  1.  IS.  f.  Up.  —  (3)  Voy.  JDig. 
Ut.  12.  Ut  6  et  7.  —>  M.  Waraliœiiig  ■'«•t  4carU  de  ropinioo  (wnmua«  «Uns  une  dinerUtion  Mr 
cette  maliire  (in  Arckio.  /ûr  die  çbriliit.  Praxis.  toL  ti,  f».  iil  —  133)  et  dans  ns  Commentaires 
snr  le  droit  ranain  (  t  I ,  p.  374  et  soi?.  ).  Il  entend  par  paU  tmm§»  la  «doafté  de  Iransréver  la 
ptopri^td ,  Bwnifette  par  nn  fait  qnekNmqw.  Cette  o^aioo  aqaolque  chese  de  plus  général,  parce 
qne  c'est  toajoon  en  dëGnilive  la  «olonlë  de  transférer  la  propriété  qui  amène  la  tradition  et  lai 
donne  ses  efTets.  Mais  tel  n'est  point  le  sensqne  lesjnriscoasoltes  romains  donnaient  an  mot  raaMe. 
Toat  lee  tatM.'ptonvtnt  qu'ils  entandaîast  par.  ià  le  fait  déterminant  la  wvionté  de  transférer  la 
propriété ,  et  non  celte  volonté  eUe*méme. 
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Xlill.  Nihil  autem  interest  ulram  49.  Peo  importe  du  reste  que  Utra- 
ipte  domînus  tradat  alîcui  rem  suam,  an  dition  soit  faite  par  le  maître  lui-méiiie, 
volnntate  ejus  alius.  ou,  d'après  sa  volonté,  par  un  autre. 

XIjI1I<    Qoa  ratione,  si  cui  libéra       43.  Par  conséquent,  si  celui  &  qui  le 

oniversorum  negotîorum  administratio  maître  a  conGé  la  libre  administration 

a  domino  permissa  fuerit,  isque  ex  iis  de  tous  ses  biens,  vend  et  livre  une  des 

negotiis  rem  vendiderit  et  traoiderit,  fa*  choses  comprises  dans  son  administn^ 

cit  eam  accipientis.  tion,  il  en  transfère  la  propriété. 

Toujours  parce  qu'il  agit  d*aprës  la  volonté  du  maître  dont  il 
n*est  que  Tinstruaient.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  générai  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
vendre.  Ce  n  est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement  ;  mais 
on  peut  faire  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le 
droit  de  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent»  et  qui  par- 
tant rentrent  dans  l'administration,  par  exemple,  celles  des  frujts, 
des  objets  susceptibles  de  se  détériorer  (1).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  l'expression  de  notre  texte  :  lÀbera  universorum  ne- 
gotiorum  administratio,  expression  qu'on  retrouve  au  Digeste, 
dans  des  fra<rments  de  Gaîus  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latitude  laissée  à  l'administrateur.  C*est  ce  que  vient  encore 
confirmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

XlilV.  Interdam  etiam  sine  tradi-  44.  Quelquefois  même,  sans  tradi^ 

tione  nuda  voluntas  domini  sufGcit  ad  tion,  la  seule  volonté  do  maître  suffit 

rem  transferendam,  veluti  si  rem  qaam  pour  aliéner;  par  exemple,  si  la  chose 

tibi  aliquis  commodavit,  aut locavit,  aut  anil  t'a  remise  en  prêt,  à  bail  ou  en 

apnd  te  deposuit,  vendiderit  tibi,  aut  dépôt,  il  te  la  vend  on  fe   la  donne, 

donaverit.  Qoamvîs  enim  ex  ea  causa  Bien  qu'en  exécution  de  cette  vente  ou 

tibi  eam  non  tradiderit,  eo  tamen  ipso  de  cette  donation,  il  ne  Fait  point  livrée, 

quod  patitur  tuam  esse,  statim  tibi  ad-  par  cela  seul  qu'il  consent  à  ce  qu  elle 

quiritur  proprietas,  perinde  ac  si  eo  no-  aevienne  tienne,  la  propriété  t'en  est 

mine  tradita  fnisset  acquise  à  l'instant,  comme  si  la  tradition 

avait  eu  lieu  dans  ce  but 

Partant  de  ce  principe  qu'il  faut,  pour  que  la  propriété  soit, 
par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  à  l'autre  « 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  et  la  volonté  du  propriétaire 
d'en  transférer  la  propriété,  on  en  conclura  :  1*  que,  si  vous  dé- 
tenez ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée,  louée,  etc.,  vous 
avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce  fait  se  Joint  l'in- 
tention dés  que  nous  convenons  que  la  propriété  vous  sera  trans* 
portée  ;  vous  acquérez  donc  la  possession  légale  ;  il  y  a  de  plus  la 
volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  cnose  vous  est  acquise. 
n  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet ,  puisqu'il  était  déjà 
à  votre  disposition  ;  mais  il  y  a  eu,  par  notre  seule  volonté,  remise 
de  la  possession  légale,  et  par  suite  de  la  propriété  (3)  ; 

2°  Que  si ,  en  vous  vendant ,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bail,  en  gage,  etc. , 

(I)  D.  3.  3.  63.  t  llodfit  —  (2)  D.  3.  3.  §8.  f.  PiaL  —  41.  1.  9.  S  «•  1^  Cklos.  —  (S)  D. 
41.  1.  9.  S  6.  f.  Gai. 


TIT.  I.    DE   LA   DIVISION   DES  CHOSES.  401 

je  commence  à  Tinstant  à  posséder  pour  voas,  la  possession  légale 
vous  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d^alié- 
ner;  par  conséquent  la  propriété  est  transférée  (1).  Il  n*y  a  pas 
eu  tradition  corporelle  de  Tobjet,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la  pos- 
session légale  ; 

3°  Que  si  vous  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose  »  par 
exemple,  parce  que  vous  Tavez  achetée,  reçue  en  don,  en  legs, 
d^une  personne  qui  n  en  était  pas  propriétaire,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonté  du  propriétaire  d^aliéner;  si  cette  volonté  arrive, 
si  je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  Test  à  Tinstant 
même  (2).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il  n'y  a  eu 
aucune  remise  de  la  possession,  puisque  vous  Taviez  déjà. 

Dans  tous  ces  cas ,  la  seule  volonté  transfère  la  propriété ,  sans 
aucune  livraison  corporelle;  parce  que,  ou  la  possession  légale 
existait  déjà  en  faveur  de  Facquéreur,  ou  la  seule  volonté  a  suffi 
pour  la  lui  donner. 

Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le  nom 
de  tradition  feinte ,  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a  eu 
une  tradition  ;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose  que 
je  vous  avais  prêtée,  ou  que  vous  possédiez,  et  qu'à  mon  tour  je 
vous  l'ai  livrée  ;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  chose  que  je  vous 
vendants,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en  bail,  etc. 
Mais  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune  utilité  (3), 
parce  que,  pour  transférer  la  propriété,  ce  n'est  pas  la  tradition 
corporelle  qui  est  indispensable,  c'est  la  possession  légale;  toutes 
les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans  tradition,  celle- 
ci  est  totalement  inutile. 

Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  mêmes  cas,  employé 
l'expression  de  tradition  de  brève  main,  puisée  dans  un  fragment 
du  Digeste  (4);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 
main,  puisée  aussi  dans  le  Digeste  (5),  et  applicable  au  cas  où 
l'acquéreur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux, 
espèce  de  longue  main  ;  par  exemple ,  quand  on  a  déposé  devant 
lui  le  sac  d'argent ,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ 
qu'on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  brève  et  de  Zoit- 


(I)  C.  8.  54.  28.  c.  Honor.  elTheod.  —D.  6.  1.  77.  f.  Up.  —  (2)  D.  41.  1.  21.  S  1.  f.  Pomp. 
—  (3)  J«  dis  ici,  parce  qu'il  est  des  cas  particuliers  on  de  pareilles  suppositions  n'auraient  pas  é\é 
sans  résultat.  Par  exemple  :  dans  le  muivum .  à  cause  du  principe  qu'on  no  peut  donner  en  mu- 
ttutkm  que  ce  dont  on  est  propriétaire.  Aussi  1m  jurisconsultes  romains  diKutaient-ils  dans  ce  cas 
sur  l'admission  de  semblables  suppositions  (D.  12.  l.  15.  f.  Ulp.  — 17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.).  L'er- 
reor  des  commentateurs  vient  donc  d'avoir  appliqué  à  l'acquisition  de  la  propriété  ce  qui  était  spé- 
cial à  quelques  circonstances  particulières.  —  (4)  •  Quoiiens  antem  extraneus  tueeptofert,  debitori 
dotis  cmutUi»eiuUg  causa,  ri  quidem  nuptim  insecuta  non  fuerinl,  liberatio  non  seqnetur ;  niri  forte 
iic  aceepto  (u/«( ,  ul  velit  mulieri  in  Mum  donatum  :  lune  «nim  credendum  est  brevi  manu  aceeptum 
a  muliere,  et  marito  datum  •  (D.  23.  3.  43.  &  1.  f.  Ulp.).  VoiU  encore  un  cas  où  une  pareille  sup- 
position était  utile  pour  faire  acquérir  à  la  femme.  —  (5)  «  Pecuniam  quam  mihi  dehes,  ont  aliam 
rem  si  in  coHtpectn  meo  ponere  te  jubeam,  efficitur  ut  et  tu  statvn  /iiermi,  et  mea  esse  incipiat. 
Nom  tum  quod  a  nullo  corporediUr  ejus  rei  posssssio  detùuretur,  acquieita  mihi»  et  quodammodo 
mana  longa  tradHa  existimanda  est  »  (D.  4C.  3.  79.  f.  Javol). 
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gue  main,  \\  faut  dire  que,  po«r  acquérir  la  propriété,  il*  n*exi9te 
qu^itne  seule  traéîtion,  qui  consiste  daus  la  remise  de  la  poBscBRioa, 
remise  ni  peut  s'opérer  par  tous  les  moyens  propres  à  mettra  ki 
chose  à  la  disposition  de  i  acquéreur.  Ces  divers  moyens  pevfeot 
bien  s'énoncer  par  des  expressions  diiïérentes,  par  exerapK,  rtee-' 
voir  la  chose  de  longue  tnain;  mais  il  ne  suit  pas  ée  là  qw^it  y  ait 
autant  d'espèces  diverses  de  tradition. 

XIjV.  Item  m  quis  merces  in  horre»-  45.  De  même,  celai  qui  a  vendu 
dbposiUs  vendîdent,  simul  atque  claves  des  marchandises  déposées  dans  m» 
horreî  tradiderit  emptori,  transfert  pro-  raa^in,  dés  qn'il  Bvre  à  f  «cqnémr 
pnetatem  merdam  ad  emptorem^  les  defe  cbi  magnsin,  lai  teiaaftrak 

propriété  des  marchandÎMi» 

Farce  qu'il  les  met  à  sa  disposition  ;  il  y  a  remise  de  h  posses- 
sion. Mais  it  faut  ajouter  que  la  remise  des  clefs,  ponr  qn^elle  pro- 
duise cet  eflet,  doit  être  foite  anprès  des  magasins  (apud  horrea). 
C'est  ce  que  dit  formellement  Papinicn  (1),  et  ce  que  répète  fa 
paraphrase  de  Théophile.  —  Les  commentateurs  ont  nonnné  cette 
tradition,  tradition  ^symbolique,  supposant  que  les  defs  sont  le 
symbole  des  marchandises.  Cette  supposition,  qui  n^est  justifiée 
par  aucun  texte,  est  d'autant  plus  déplacée,  que  la  légishition  ro- 
maine ayant  consacré  plusieurs  actes  syml3oliqu!es,  tels  qnç  cer- 
taines formalités  des  actions  de  la  loi,  les  affranchissements,  les 
cessions  injure,  etc.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger  parmi  ces 
actes  ceux  qui  n'y  ont  jamais  été  compris.  —  Quant  à  la  tradition, 
rappelons-nous  toujours  qu'il  y  a  le  fait  de  possession  toates  les  fois 
que  la  chose  se  trouve  d'une  manière  quelconque  mise  à  la  dispo- 
sition de  l'acquéreur  (voy.  p.  396)  (2). 

lUtéVt,  Hoc  amplias  interdum  et  in       441.  Bien  pins,  il  est  des  ca§  •«, 

incertam  personam  collata  volintas  do-  qnoiqu*eIIe  se  porte  sur  une  personne 

mini  transfert  rei  proprietatem  :  ut  ecce,  incertaine^  la  volonté  du  maître  trans- 

prœtores  et  consules^  qui  missiKa  jac-  férc  la  propriété.  Ainsi  les  préteors  et 

tant  in  vnlgus ,  ignorant  quid   eomm  les  eonsnls  qni  jettent  au  ptaple  de  la 

qoisqiie  sit  excepturus  ;  et  tamen  qvia  monnaie,  ignorent  ce  que   cnaenn  en 

vobmt  quod  qaîaqoe  exceperit  ejus  esse,  aura  ;  mais  comme  ils  veulent  que  cha- 

statim  enm  dominum  eflQciunt.  cun  acquière  ce  qu*il  pourra  saisir,  ils 

l'en  rendent  aussitôt  propriétaire. 

C'est  en  quelque  sorte  la  tradition  et  l'occupation  qui  concourent 
ici  pour  donner  la  propriété  ;  mais  le  tout  est  fondé  sur  la  volonté 
d«  naître. 

De  la  perte  de  la  possession  et  de  la  propriété. 
La  possession  légale  se  composant  du  fait  et  de  Fintention^  doit 


(1)  a  Cltnfibus  traditii^  ita  mercium  in  Korreis  eonditarum  po$s«sfio  tradUa  vidttmr,  ri  dmt  cftid 
horrea  tradiu»  nul  .  (D.  18.  1.  74.  f.  Pap.).—  (2)  CeUe  Ihéorie  limplo  «t  conforme  mx  toxiM, 
qui  a  fait  disparaître  les  tobtilités  introduites  quant  aux  traditious ,  a  M  ezpoiëe  d'abord  en  AU*- 
magne ,  par  M.  de  Savigny .  dans  son  Traite  sur  la  Possession ,  et  bientôt  gënénlement  adoptée. 
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cesser  d* exister  si  Tua  de  ces  éléments  vient  à  manquer.  En  effet , 
ira  fragmeni  du  Digeste  consacre  ce  principe  :  Possessionem 
amitti  vel  ctnimo,  vel  etiam  corpore  (1). 

La  possession  légale,  se  perd  par  le  lait  {cGrpe$rej.facto)yièÊ 
que  la  chose  cesse  «être  à  noire  disposition.  Par  exempte  ponr  les 
meubles,  si  la  chose  nous  est  soustraite  ou  enlevée  par  vioîence  (2); 
si  nous  Favons  perdue  de  manière  à  ignorer  absolument  le  lieu  où 
elle  est  (3);,  si  des  pierres  oui  noas  appttvtiennenft  oal  été  sabmer* 
gées  dans  le  Tibre  (4);  si  ranimai  sauvage  que  nous  détenions  a 
repris  sa  liberté  naturelle.  Pbur  les  immeubles,  si  Ton  est  expoisé 
violemment  de  son  fonds  (vi  dejectus  )  (5);  s*  le  fleuve  om  l»  Bwr 
vient  occuper  votre  terrain  (6).  BAais  ee  serait  une  erreur  de  croire 
ue ,  par  cela  seul  qu'on  est  absent ,  on  cesse  de  posséder  7  le  £siit 
e  possession  légale  ne  consiste  pas  en  ce  que  noos  détenons  réel^ 
lement  la  chose,  mais  en  ce  ou  elle  est  à  notre  libre  disposition. 
Or,  Fabsence  ne  met  pofnt  d'obstacle  à  ce  fait  (7).  C'est  ce  qui  a 
donné  lieu  à  cet  adage  :  Anima  retinetur  peeses^. 

La  possession- légale  se  perd  par  Finteittion  (animaj,  dés  m'il 
est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder,  bien  que  nous  uéte- 
nions  encore  la  chose  (8).  Tel  est  le  cas  où  nous  vendons  ta  chose 
en  la  retenant  à  bail  ou  en  prêt — Le  pupille,  l'homme  ea  démence, 
n'ayant  pas  de  volonté  légale ,  ne  peuvent  par  eux-mêmes  perdre  ' 
la  possession  de  cette  manière  (9). 

Quant  à  la  uropriété ,  sans  entrer  dans  le  détail  de  tous  les  évé- 
nements qui  la  détruisent,  il  nous  suffit  de  dire  qu'elle  doîl 
nécessaireoient  être  perdue  :  P  lorsque  celui  qui  l'avait  devient 
incapable  d'être  propriétaire ,  comme  lorsqu'il  meurt  ou  qu'il  est 
fait  esclave  i  2"*  lorsque  la  chose  périt  ou  sort  du  patrimoine  des 
hommes,,  comme  il  arrive  pour  les  objets  qui  deviennent  sacrés, 
religieux,  ou  pour  l'animal  sauvage  qjû  reprend  sa  liberté; 
3"*  lorsque  la  propriété  est  transférée  à  autrui ,  ce  qui  renvoie  à  la 
connaissance  des  manières  dont  s'opère  cette  translation  ;  A'*  en- 
fin ,  lorsque  le  propriétaire  rejette  sa  chose  parce  qu'il  s'en  veut 
plus.  C'est  de  ce  cas  seulement  que  traitent  les  deux  paragraphes 
qui  suivent  : 


(1)  D.  41.  2.  44.  s  2.  f.  Pap.  — •  voj«i  ponrtent.  au.  même  Utve ,  le  (rtgmMit  8  do  PanI ,  qui 
dit  qntf  U  ponenion  ne  cène  que  IbrMpi'on  perd  à  la  fois  le  fait  et  F  intention.  •  Quemadmo^tm 
MiUs  ^ueiMU  iirfyMiii  i  itéÊL  anmma  «t  corptr*  point  :  itm  tniUa  amUMimr,  «M  im  f  tur  utrumqut  in  am- 
traritim  actum  e$t.  •  Opinion  qui  se  trouve  répétée  dani  les  mémo»  tennea,  dans  on  antre  fragment 
dn  même  jurisconsulte  (D.  50.  17.  153).  Ces  deux  textes,  qoi  forment  une  antinomie  bien  mar- 
quée,  ne  peuvent  détrnre  le  principe  et  les  lois  qui  le  consacrant  —  (2)  D.  41.  2.  15.  f.  Gains. 
•LX  I IS.  fr.  Pkul.  —  (3)  Ib.  25.  pr.  l  Pomp..  et  3.  S  13.  ir.  PanL  —  (4)  Ik  41.  2.  13.  f.  Ulp^ 

—  (5)  Ib.  3.  H  8  et  9.  f.  PauL  —  41.  3.  4.  S  22.  f.  PauL—  (6)  Ib.  S  H-  —  (?)  Ib.  j  11.  — 
Bien  pins ,  aoos  voyons  Papinien  et  les  jurisconsultes  qni  Font  suiri  décider  que  si ,  pendant  votre 
•bwnoo  ,  quelqu'un  a' empara  do  votre  fondât  voos  n'en  perdei  paa  la  pusseasîon  tant  que  vont  Fi- 
gnores;  mais  seulement  lorsqu'à  votre  escient,  voe  droits  sont  contestés  on  méconnus  (Ib.  46.  f. 
Pap.;  3.  $i  7  et  8.  f.  PauL;  6.  f.  Ulp. ;  25.  {  2.  f.  Pomp.).  —  (8)  Ib.  3.  S  6.  f.  Paul.  U  concln- 
sion  de  ce  paragraphe  est  celle-ci  :  •  Igitur  amUti  et  ontmo  iolo  fùUH  qwimvit  adquvri  mm  potesL  " 

—  (9)  Ib.  29.  f.  PauL ,  et  27.  f.  PMcaL 
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XIjVII.  Qaaratione  venus  esse  vi-  419.  D'après  cela,  il  est  très-vrai  de 

detor,  si  rem  pro  dcrelicto  a  domino  dire  aue  celui  qui  s'empare  d'une  chose 

habitam  occupaverit  quis,  stalim  eum  abandonnée  par  le  maître  en  devient 

dominum  eflQci.  Pro  derelicto  antem  ha-  propriétaire  à  l'instant.  On  considère 


Statini  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  à  F  instant  et  la  posses- 
sioo  légale  et  Tintention  de  propriété.  Un  fragment  de  Paul,  ao 
Digeste,  nous  apprend  que,  selon  Proculus,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  devrait  être  perdue  que  lorsqu*an  autre  s*en 
serait  emparé;  mats  cet  avis  n était  point  suivi,  et  avec  raison  : 
tant  que  la  chose  abandonnée  n*est  prise  par  personne,  elle  est  res 
nvUius;  dès  que  quelquun  s'en  empare,  elle  lui  est  acquise  (1). 

XliVIII.  Alia  causa  est  earnm  re-  49.  Il  en  est  autrement  pour  les 
mm  que,  in  tempestate  maris,  levandœ  choses  que,  dans  la  tempête,  on  jette 
navis  causa  ejiciuntur  :  hœ  enim  domi-  afin  d'alléger  le  navire.  On  en  conserve 
oorom  permanent,  quia  palam  est  eas  toujours  la  propriété  ;  car  évidemment 
non  eo  animo  ejici  quod  qois  eas  habere  on  ne  les  jette  point  parce  qu'on  n'en 
non  vult,  sed  qoo  roagis  cum  ipsa  navi  veut  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avec 
maris  pericolum  effugiat.  Qoa  de  causa,  le  navire,  échapper  plus  facilement  aux 
si  quis,  eas  fluctibus  expulsas,  vel  etiam  dangers  des  flots.  Celui-là  commet  donc 
in  ipso  mari  nactus,  lucrandi  animo  un  vol,  qui,  dans  l'intention  de  se  les 
abstulerit,  furtum  committit.  Nec  longe  approprier,  les  enlève  du  rivage  où  la 
discedere  videntur  ab  his  que  de  rheda  vague  les  a  poussées,  ou  même  du  sein 
cnrrente  non  intelligentibos  dominis  ca-  de  la  mer.  On  ne  voit  guère  de  diffé- 
dunt  rence  entre  ces  choses  et  celles  qui, 

dans  la  course  d'un  chariot,  tombent 
sans  que  le  maître  s'en  aperçoive. 

De  ce  paragraphe  nous  devons  conclure  que  Fabandon  de  la 
chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec  inten- 
tion de  ne  dIus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le  ie\iQ 
renferment  Vapplication  de  ce  principe.  Une  loi  an  Digeste  sur  le 

1*et  faU  en  mer  paraît  opposée  à  notre  paragraphe  (2);  mais,  en  la 
isant  attentivement,  on  voit  que  tout  se  réduit  à  une  question 
d'intention.  Il  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  POSSESSION  ET  A  LA  PROPRIÉTÉ. 

n  n'est  pas  temps  d'entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  les  actions 
relatives  à  la  possession  et  à  la  propriété  ;  mais  quelques  idées  gé- 
nérales sont  indispensables. 

La  possession  et  la  quasi-possession  étaient  protégées  spéciale- 
ment par  ce  qu'on  nommait  des  interdits  (interdicta).  Nous  avons 
expliqué ,  dans  notre  Généralisation  du  Droit  romain,  n'  99, 
page  lOG,  la  nature  particulière  de  cette  institution.  Nous  savons 


(1)  D.  41.  7.  2.  f.  P.uL  —  (2)  D.  47.  2.  43.  f  U.  f.  Ulp. 
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que  les  interdits  étaient  employés  dans  les  contestations  argentés , 
qui  auraient  pu  entraîner  des  voies  de  fait  entre  les  parties;  de  ce 
nombre  étaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (1). 
Sur  cette  matière  on  les  divisait  en  quatre  classes  :  1°  interdits 
pour  acquérir  la  possession  qu'on  n'avait  pas  encore  eue  (adipis- 
cendœ possesstonis  causa);  2"  pour  conserver  la  possession  que 
Ton  avait  et  que  quelqu'un  vous  disputait  (retinendœ possesstonis); 
3^  pour  se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  été  enlevée 
(recuperandœ  possessionis)  ;  4°  et  enfin  interdits  doubles,  tant 
pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession  (2).  —  Lorsque  la 
procédure  par  formules  fut  supprimée ,  les  interdits  se  trouvèrent 
transformés  en  actions  ayant  pour  but  d'obtenir  de  la  sentence  du 
juge  ce  qu'on  obtenait  de  l'interdit  du  préteur.  Telle  est  la  législa- 
tion sous  Justinien  (Inst^  4.  14.  jprmc). 

La  propriété  était  protégée  principalement  par  les  actions  réelles 
(actiones  in  rem),  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  poursuit  pas 
l'exécution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement  son  adver^ 
saire  envers  lui,  mais  soutient  qu'une  chose,  corporelle  ou  incor- 
porelle, c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement  juridique, 
comme  un  droit  de  servitude,  un  état,  un  droit  de  famille,  sont  à 
lui  (3).  Les  Instituts  donnent  à  ces  actions  le  nom  générique  de 
vendication  [vindtcationes)  (4). — Il  existait  plusieurs  espèces  d'ac- 
tions réelles  découlant  soit  du  droit  civil ,  soit  du  droit  prétorien. 
Nous  remarquerons  particulièrement  la  vendication  proprement 
dite  (reivinaicatio)y  par  laquelle  un  propriétaire  poursuit  sa  chose 
dans  les  mains  de  tout  possesseur,  afin  d'en  être  reconnu  proprié- 
taire, et  d'en  obtenir  la  restitution  (5).  Le  mot  vendication,  dans 
ce  dernier  cas,  est  pris  dans  son  acception  propre,  et  non  dans  le 
sens  générique  qu'on  lui  donne  quelquefois. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

DE    RBBUS    CORPORALIBUS    ET    INCORPORA-       DBS  CHOSES  CORPORELLES  OU  INCORPO- 

LIBUS.  RELLES. 

Quœdampneterearescoqporalessant,  Certaines  choses,  en  outre,  sont  cor- 
quœdam  incorporâtes.  porelles,  d*autrcs  incorporelles. 

I.  Gorporales  hœ  sunt,  quœ  sui  na-  1.  Sont  corporelles  celles  qai,  par 
tara  tangi  possunt,  veluti  fandus,  honio,  leur  nature ,  tombent  sons  nos  sens , 
vestîs,  anrum,  argentum,  et  denique  conome  un  fonds,  un  esclave,  on  véte- 
aliœ  res  innumerabiles.  ment,  For,  l'argent  et  tant  d'autres  cho- 

ses enûn. 

^  11.  Incorporâtes  autem  sunt,  quœ  tan- .  %,  Sont  incorporelles  celles  qui  ne 
^i  non  possunt  :  qualia  sunt  ea  quœ  in  peuvent  tomber  sous  nos  sens  :  tellea 
jure  consistunt,  sicut  heredîtas,  usus-  sont  celles  qui  consistent  dans  un  droit, 
fmctus,  usos,  oblisationes  quoquo  modo  comme  l'hérédité,  Fusufruit,  l'usage,  les 
contractie.  Nec  aa  rem  pertinet  quod  in   obligations  de  quelque  manière  qu'elles 


(1)  ThMph.  losL  4.  U.  —  (2)  Gaiof.  4.  U3  etniiv.  —  (3)  last  4.  6.  f  l.  —  (4)  Ib.  S  15. 
^-  (5)  D.  6.  1.  Di  m  vwdiaUkmt, 
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harediUle  res  corparales  contmentur;  toient  contractées.  Et  pea  importe  fw 
nam  et  (rnctos  qui  ex  fando  perdpiim-  rhérédité  cotUienue  des  choses  corpo» 
tnr,  corporales  sont,  et  id  qood  ex  ali-  relies;  car  les  fraits  que  rnsafniitier 
qoa  obligatione  nobis  debetor,  plemm-  retire  du  fonds  sont  corporels  ;  de  même 
fse  corporale  est,  telati  fondÎM,  horao,  ce  qni  nous  est  dû  en  verta  d*«ae  oMî- 
pacania  ;  nam  ipt nm  jos  kereditatift,  et  galion  est  ie  plus  souvent  on  ofaiet  ea»- 
msnm  jus  ntenol  fraendi,  et  iptnm  jos  porel,  on  fonds,  nn  esclave,  de  Tarveni; 
âiligatlonis,  incorporale  est.  et  néanmoins  le   droit  d'hérédité,   le 

droit  Ini-mème  d*a8nfrnt,  d'obligafion, 

■ont  incorporels. 


Déjà  dans  aotre  Généralisation  du  droii  romain  (n""  36  et  38, 
page  39  ;  et  ci-dessas,  page  333),  nous  avons  sufiisanimeiit  exposé 
la  division  des  choses ,  en  choses  corporelles  et  choses  incorpo- 
relles ,  de  pure  création  juridique  :  il  suffira  de  se  reporler  à  ce 
que  nous  en  avons  dit. 

Res  corporales  coutùientur,  U  n*est  aacune  chose  incorporelle, 
aucun  droit,  qui ,  en  définitive ,  ne  tombe  sur  un  objet  corporel. 
Ainsi  le  droii  d'usufruit  porte  sur  le  fonds,  sur  Tesclave^  sur  le 
troupeau  dont  on  retire  les  fruits  ;  le  droit  de  créance ,  le  droit 
inaction,  sur  la  chose  qui  nous  est  due ,  que  nous  poursuivons  en 
justice;  de  même  le  droit  d'hérédité,  sur  les  biens  qu'avait  Je  dé- 
funt Souvent ,  il  est  vrai ,  on  a  un  droit  incorporel  sur  «n  droit 
incorporel ,  par  exemple ,  un  droit  de  legs  sur  une  créance ,  un 
droit  d'action  sur  un  usufruit;  mais  toujours,  en  dernière  ana- 
lyse ,  on  arrive  à  une  chose  corporelle  qui  est  Tobjet  du  dernier 
droit. 

Nous  rappellerons  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit ,  page  356 , 

Îue  les  choses  incorporelles  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  possé- 
ées,  mais  qu'il  a  été  reçu  pour  plusieurs  d'entre  elles  une  quasi- 
i possession  (quasi-possessio)  qui  consiste  dans  deux  éléments  :  le 
ait  d'avoir  à  sa  libre  disposition  l'exercice  du  droit,  et  l'intention 
d'exercer  ce  droit  comme  maître  ;  qu'il  suit  de  là  qu'elles  ne  sont 
pas  susceptibles  de  tradition;  mais  qu'il  existe  pour  elles ,  dans 
certains  cas,  une  espèce  de  tradition,  qui  consiste  à  livrer,  à  souf- 
frir l'exercice  du  droit ,  et  qu'on  nomme  généralement  quasirtrar 
dition,  (Voy.  p.  397.) 

Quant  aux  moyens  d'acquérir  les  divers  droits ,  ils  sont  Irès-va- 
riès,  et  nous  les  examinerons  en  étudiant  chacun  de  ces  droits. 
Tantôt  de  simples  faits  sans  concours  de  volontés ,  on  même  sans 
aucune  volonté  de  l'homme,  comme  un  délit,  un  dommage;  tantôt 
la  seule  convention,  comme  dans  le  cas  de  vente,  de  louage,  suffi- 
sent pour  donner  naissance  à  des  droits.  Hais  les  choses  incorpo- 
reHes  qui  sont  des  démembrements  de  la  propriété ,  peuvent-ellea 
s'jK^quérir  par  la  aeule  convention,  ou  Caut-il  nécessairement  pour 
elles,  à  l'exemple  des  choses  corporelles,  qu'il  y  ait  en  outre  une 
quasi-tradition?  Ce  sera  en  les  examinant  que  nous  traiterons  cette 
importante  question. 
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III.  Eodem  numéro  sont  jura  prie-  3.  Au  nombre  de  ces  ohoses  sont  les 
diorum  orbanorum  et  rusticorum,  quœ  •  droits  des  fonds  urbains  on  ruraux,  que 
€tiam  servitutes  vocantur.  l'on  nomme  aussi  servitudes. 

Noos  avons  vu  que  pla^ienre  des  droits  qai  oonposent  le  do- 
maine sovt  susceptibles  d'être  détaobés  les  uns  des  aotres  etd^ap- 
partenir,  même  par  fragtfients ,  à  diverses  personnes ,  parmi  les- 
«nelles  on  considère  toujours  commepr€priéiair€  celui  qui^onsenre 
1  éléBMMt  essentiel  da  domaine,  le  •droit  de  disposer  (p.  354).  De 
là4ériveiit  les  servitudes,  qoe  Ton  nomme ^nt^  parce  qn^'dles 
consistant  «n  certains  droits  donnés  sur  la  cliose  d'autrui  ;  et  ««r- 
viiuies,  parce  que  ces  droits  Ibrment  une  «orte  d* asservissement 
pour  k  cnose  assujettie. 

€es  divers  démembrements  du  domaine  peuvent  èlre  faits  ou 
pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  qui  seule  appartient  le 
droit  qu'«n  a  séparé  de  la  propriété ,  comme  lorsque  je  donne  à 
•qvelqo  un  la  fiiculté  de  percevoir  les  firnits  de  mon  champ  ;  ou 
pour  augmenter  Futilité,  Tagrément  à  retirer  de  la  propriété  d'une 
chose,  à  laquelle  le  droit  est  -en  quelque  sorte  attaché  comme  une 
qnalité,  de  telle  manière  qu'il  passe  avec  cette  chose  à  la  disposi- 
tion de  tout  possesseur  :  comme  lorsque  j'accorde  en  faivenr  du 
champ  voisin  un  4roit  de  passage  sur  mon  champ.  Ges  dernières 
servitttdes  ne  peuvent  avoir  lien  ^fne  d'immeuble  k  immeuble,  la 
fiiité  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  étant  Hidispensri»les 
àlenr  eiislence.  Les  premières  servitudes  se  nomment  personnelles 
{perg(marum;  personaies)  (1  )  ;  les  secondes ,  rèeiles  ou  prédiales 
(rerum^  prœdiarum)  :  «  Servitutes  nmi  personarum  snnt. . .  aut 
rerwmv  (2). 

Phmiesrs  principes  sontcommvns  aux  servitudes,  tant  prédiales 
^ne  personnelles. 

Ainsi  toutes  les  servitudes,  comme  nous  l'avons  déjà  exposé 
dan8  4iotre  (rénéralisatwn  du  droit  romain  j  sont  au  nombre  de 
ces  droits  qu'on  a  nommés  droits  réels ^  puisque  toutes  ne  sont 
que  certains  fragments  de  la  propriété.  Ge  sont  des  droits  qui , 
comme  œlni  de  propriété  lui-même,  nous  appartiennent  en  propre, 
abstraction  faite  de  toute  personne  et  de  toute  obligation  mivi- 
duelle. 

Il  est  impossible  qu'un  propriétaire  ait  une  servitude  quelconque 
sur  sa  propre  chose;  car,  s'il  a  tous  les  droits  de  propriété  réunis, 
il  est  impossible  qu'il  en  ait  des  fragments  séparés.  De  là  cet  adage  : 
Nulli  res  sua  servit  (3).  Ainsi  dans  toute  servitude  se  trouvent  en 
concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui  jouit  de  la  servi- 
tude. Chacun  d'eux  peut  exercer  tous  les  droits  qui  lui  appartien- 
nent, en  respectant  ceux  de  l'autre. 

Aucune  servitude  ne  peut  ooatraifkdre  le  propriétaire^  la  chose 

(1)  DJg.  34.  s.  s.  I  3.  f.  PonpL  — (a)Dig.  S  1.  1. 1  MMcin. -^  V') <^-  ^  S-  SS.C«hL 
—  8.  4.  10.  f.  Ulp. 
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à  faire;  car  les  servitndes  ne  sont  que  des  démembrements  da  droit 
de  propriété,  et  elles  perdraient  cette  nature  en  devenant  des  obli- 
gations. Mais  elles  imposent  à  ce  propriétaire  la  charge  on  de 
souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  aServiiuium  non  ea  est  natura  ut  aU- 
V  quidfaciat  quts,  sedutaliquidpatiatur,  vélnonfaciat^  (I). 

Il  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu*on  ne  peut  établir 
de  servitude  sur  une  servitude ,  «  servitus  servitutis  esse  non  po- 
test;  j>  car  les  servitudes  sont  des  fragments  séparés  immédiate- 
ment du  droit  de  propriété  lui-même.  Celui  qui  a  ce  démembre- 
ment de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  .à  son  tour  sans  altérer 
les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  conventions  ou  des  legs 
de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  à  des  obligations  qui , 
bien  qu*elles  ne  fussent  pas  des  servitudes ,  ne  resteraient  pas  sans 
exécution  (2). 

Enfin  nous  savons  déjà  que  les  servitudes,  étant  incorporelles, 
ne  peuvent  être  possédées.  Mais  que,  pour  la  plupart  d*entre  elles, 
la  jurisprudence  romaine  avait  aamis  une  quasùpossessionTè^ul- 
tant  de  Texercice  du  droit ,  joint  à  Tintention  de  Teiercer  comme 
maître  de  ce  droit  (p.  397).  Les  servitudes  qui  sont  susceptibles  de 
cette  quasi-possession  sont  celles  qui  consistent  à  soufirir.  Quant 
à  celles  qui  consistent  à  s'abstenir,  à  ne  pas  faire,  c'est-à-dire  en 
une  pure  négation ,  elles  n'admettent  Fidée  ni  de  possession  ni  de 
quasi-possession. 

Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes  sont 
fort  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  fragment  des 
Douze-Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person* 
nelles;  quelques  écrivains  pensent  qu'il  en  est  de  même  nour  les 
servitudes  prédiales;  de  sorte  qu'ils  considèrent  comme  douteuse 
l'existence ,  à  cette  époque ,  de  cette  espèce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses,  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs  ren- 
dent cette  existence  probable ,  du  moins  pour  les  servitudes  pré- 
diales (3).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était  entièrement  dé- 
veloppée du  temps  de  Cicéron  ;  et  nous  expliquerons ,  pour  les 
diverses  espèces  de  servitudes  ,  les  modifications  successives  qui 
furent  apportées  à  la  législation. 

htulus  m.  titre  ni. 

DB  SKRVrrUTIBUS  PR.CDIORUM.  DBS  SBRVITUDBS  PRiDIALBS. 

Le  texte  s'occupe  ici  des  servitudes  réelles.  On  les  nomme  pré- 


(1)  D.  s.  I.  15.  I  I.  f.  Pomp.  -»  QoelquM  aateun  donnent  pour  tootoi  1m  lerviiodes  en  g^- 
n^ral  cette  dtfSnition  ,  qni ,  da  rette ,  n'est  pas  dtns  les  textes ,  et  qui  n'est  pu  pore  de  toote  in- 
correction :  ■  Un  droit ,  ëtebli  sor  U  chose  d'aatrui.  poor  l'afantage  d'une  perfonne  on  d'one  antre 
chose ,  par  lequel  le  propriétaire  est  obligé  de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire.  •  —  (2)  IX  33.  2.  1.  f. 
Paul  —  8.  3.  33.  S  1.  t-  African.  ~~  (3)  Un  fragment  de  Gains.  (U.  8.  3.  8.)  dit  que  la  largeur 
de  la  foie  était  fixée  par  la  loi  des  Douse-Tables  ;  Varron  dit  la  même  chose  (  De  lin^ma,  6.  2.}; 
■Mis  était-ct  la  voie  publique  ou  privée?  Voir  Ciwr.  fro  OtcHta,  19  et  26. —  Festns.  an  mot  jI«- 
«sfetet. 
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diales,  servitutes prœdiorunij  parce  qa*elles  oe  s'appliquent  qu'à 
des  joiineubles.  Pour  ces  immeubles  ,  elles  forment  une  certaine 
manière  d'être;  elles  sont  ea  quelque  sorte  des  qualités  particu- 
lières qui  les  suivent  dans  les  diverses  mains  où  ils  passent  (1). 

Ces  espèces  de  servitudes  peuvent  consister  soit  à  souffrir,  soit 
à  ne  pas  faire.  Notez  que  le  uémembrement  qui  les  constitue  peut 
porter  sur  F  un  ou  sur  l'autre  des  éléments  qui  composent  le 
droit  de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se  servir  de  la  cbose 
{suTlejusuiendi)y  comme  dans  la  servitude  de  passage;  sur  celui 
de  prendre  les  fruits  (sur  lejusfmendt),  comme  dans  la  servitude 
de  pacage;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui  ne  sont  pas  des 
fruits,  ou  même  des  parties  de  la  chose,  comme  dans  la  servitude 
d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  l'argile,  de  la  chaux;  enfin,  sur 
celui  de  disposer  de  la  chose  (incomplètement  désigné  par  l'expres- 
sion de  jW  ahutendi)y  principalement  en  gênant  ce  droit,  en  le 
Saralysant  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire,  comme 
ans  la  servitude  de  ne  pas  planter,  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas 
élever  plus  haut  que  telle  limite.  Cette  dernière  altération  du  do- 
maine esX  la  source  principale  des  servitudes  négatives,  c'est-à- 
dire  qui  consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servitude  quel- 
conque enlève  forcément  au  propriétaire  le  droit  de  consommer, 
de  détruire  on  de  modifier  sa  chose  d'une  manière  nuisible  à  la 
servitude  :  ainsi  elle  altère  toujours  \ejus  abutendù  En  somme,  le 
domaine  donne  sur  la  chose  un  plein  pouvoir  (plenam  in  repotes^ 
tatem)  :  la  servitude  peut  être  une  fraction ,  un  démembrement , 
une  altération  de  l'un  quelconque  de  ses  pouvoirs. 

Les  servitudes  prédiales  sont  considérées  comme  indivisibles. 
Ainsi  elles  ne  peuvent  être  acquises,  exercées,  vendiquées,  perdues 
en  partie  seulement  ;  si  plusieurs  personnes  sont  propriétaires  du 
fonds  auquel  la  servitude  est  due,  chacune  d'elles  a  le  droit  de  ser- 
vitude en  entier  (2).  —  Cette  indivisibilité  n'empêche  pas  que  le 
droit  ne  puisse  être  limité  dans  son  usage,  soit  quant  au  temps, 
soit  quant  au  lieu,  soit  quant  au  mode  (3);  et  même  lorsque  les 
fonds  sont  séparés  en  diverses  régions ,  les  servitudes  peuvent  être 
acquises  on  éteintes  séparément  pour  une  ou  quelques-unes  de  ces 
régions  (4). 

Elles  se  divisent  en  servitudes  de  fonds  ruraux  ou  rustiques ,  et 
servitudes  de  fonds  urbains. 

n  est  difficile  et  très-important  de  bien  déterminer  en  quoi  con- 
siste cette  distinction,  la  seule  que  les  lois  romaines  fassent  entre 
les  servitudes  réelles.  Et  d'abord  il  faut  se  fixer  sur  ce  qu*on  entend 


(1)  ■  Quid  athid  «wnl  jura  ffradionm,  quam  prmdia  qualiUr  m  kabftaia»  ut  bonitat,  ialuUu. 
miflkuio?*  (D.  50.  16.  86.  f.  Ccli.)—  (2)  D.  8.  l.  11.  f.  ModMt,  17.  f.  Poœp.  —  8.  5.  4. 
il  3«t  4.  f.  Ulp.  —  8.  4.  6.  S  1-  —  (3)  Oig.  8.  1.  4.  |S  l  et  2.  £  Papio..  et  5.  S  1.  f.  Gftlut. 
—  Dig.  10.  3.  19.  S  4.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  8.  3.  28.  S  3.  f.  Paul ,  et  25.  f.  Pomp.  -  8.  6.  6. 
S  1.  f  Calf.  —  EUm  peuvent  loni ,  dans  certains  cm  ,  être  retennea  pour  partie.  Dig.  8.  1.  8. 
S  1.  f.  PmI. 
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par  fonds  rural ,  et  fonds  urbain.  Lorsqu'il  ne  s'agit  que  de 
naître  la  nature  de  rimmeuble  en  lui-même,  il  est  hors  de  diMte 
qu'on  appelle  propriétés  rurales ,  non-seulement  les  champs,  mais 
encore  les  bâtiments  qui  y  sont  construits  pour  leur  exploîtatioi  ; 
OMnmeon  nomme  propriétés  urbaines,  non-seulement  les  bàiioients 
de  la  ville,  mais  encore  les  cours  et  les  jardins  qui  en  sont  Faccet- 
soîre.  Cette  règle  est  positivement  exprimée  dans  les  textes  (1);  «t 
dOie  d<Mt  recevoir  son  application  dans  toutes  les  questions  4e  droit 
qui  dépendent  de  la  nature  de  Timmeuble  en  lui-même,  connie 
lorsqu'il  s'agit  des  privilèges  accordés  au  propriétaire  poar  garanfir 
ée&  loyers,  privilèges  qui  diffèrent  selon  qu'il  s'agit  de  fonds  urbains 
on  de  fonds  niraux  (2).  Mais  il  en  est  tout  autrement  lorsqu'il  s'a- 

Îrt  d'apprécier  la  nature  des  servitudes.  Alors  il  faut,  en  toaalîeax, 
iatinguor  le  sol  de  la  superficie;  c'est-à-dire  le  terrain»  des  édi- 
fioes  et  généralement  de  tout  ce  qui  peut  être  élevé  au-desans.  De 
sorte  que  c'est  à  la  superficie,  c'est-à-dire  à  tout  ce  qui  est  cons- 
trait,  édifié  au-dessus  du  sol ,  quelaue  part  que  ce  soit»  à  la  ville 
on  à  la  campagne ,  que  se  rapporte  le  caractère  des  tervîtudes  ur- 
baines, et  au  sol  celui  des  servitudes  rurales.  Cette  règle  est  encore 
positivement  écrite  dans  les  textes^S).  C'est  pour  l'avoir  méconnne 
que  4ivers  interprètes  sont  ici  tombés  dans  de  graves  erreurs. 

Cela  posé,  faut-il  dire  ,  comme  quelques  auteurs,  qœ  c'est  le 
fonds  dominant,  c'est-à-dire  celui  pour  lequel  existe  la  servitnde, 
qni  doit  donner  sa  qualité  rurale  ou  urbaine  à  cette  servitude?  Non  ; 
car  nous  voyons  que  le  droit  de  passage  sur  une  praîrîe  pour  arriver 
à  une  maison  voisine  est  une  servitude  de  fonds  rural  (4).  Faul-il 
en  conclure  que  c'est  le  fonds  servant  qui  donne  sa  qualité?  Pas 
darrantage;  car  nous  voyons  encore  que  le  droit  de  faire  tomber  les 
^nttières  d'une  maison  dans  nn  cbamp  voisin  est  une  servitude  de 
fonds  urbain. 

Comment  donc  déterminer  si  la  servitude  est  urbaine  ou  nirale? 
Par  la  servitude  elle-même;  par  la  nature  qui  lui  est  propre,  nature 
qui  est  invariable,  et  qni  ne  dépend  pas,  comme  on  serait  forcé  de 
le  décider  en  admettant  les  interprétations  précédentes,  de  ce  qne 
les  propriétaires  se  mettent  à  bâtir  ou  à  démolir  sur  l'un  on  aiir 
l'autre  des  fonds.  La  solution  la  plus  claire  qu'on  puisse  désirer  de 
la  question  nous  est  fournie  par  ce  fragment  de  Paul  inaéré  an  Di- 
geste :  fs^  Servitutes  prœdiorum  aliœ  msolo,  aliœ  in  snperjicie 
aonsistmni  »  (5).  C'est-à-dire  qu'il  est  des  servitudes  qui  prennent 
leur  existence,  leur  élément  essentiel  et  constitutif,  lenr  consîalanœ, 
pour  employer  l'expression  romaine,  dans  l'idée  de  sol  {m  solo 


(I)D.  50.16.  198.  l  Ulp.,H211.f.  Florantm (a)D.  20.  2,  4.  «17.  f  t.— â7.  a  1.— 

(3)  «  ...  Cmtênm  •tti  im  villa  mdjfUim  gktt.  mquê $mrihatt  nrbmMrum  fmdiêrwm  i^mêHtmipoênmLm 
(D.  S.  4.  1.  f.  Ulp.  )  _  (4)  C'est  an»  méprise  pareille  qvi  a  amené  dans  notre  eode  civil  l'axtiab 
S87,  avec  sa  diMinotion  des  sarvitodes  nrhttimes  on  rm^t,  qui,  teUe  qu'elle  j  a  été  «ntMdut, 
f  CM  raatée  mim  mmom  tspéce  d'atiUlé  possible  .  iMdis  qo'elle  «a  avait  tant  daaa  la  UgislaliaB 
romaine.  _  (5)  O.  8.  1.  3.  f.  Paul.  —  Voirlà^essus  Vinnios,  dans  son  CommentaÎM  daa  Inift- 
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canêisiunt) ,  indépendamQient  de  tonte  construction,  plantation, 
édification  ou  superposition  quelconque,  choses  accessoires  qui 
peiweni  se  rencontrer  ou  ne  pas  se  rencontrer  sor  les  fonds  sans 
dianger  la  nature  de  ces  servi  Indes  :  telles  sont  celles  de  passage, 
de  paisage,  de  pacage,  etc.  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  qui 
prennent  lear  ornent  essentiel  et  constitutif,  leur  consistance,  dans 
ridée  de  superficie,  c'est-à-dire  d'une  superposition  queloo»f«e 
an-dessus  du  sol;  idée  indispensable  pour  qu  elles  existent  (/n  super^ 
Jicie  coHsistunt)  :  telles  sont  celles  de  jour,  de  vue,  de  gouitières, 
etc.  Les  premières  sont  servitudes  rurales ,  les  secondes  servitudes 
wrlminmt —  Notez  que  ces  dernières  peuvent  exister  sans  même 

Ïn'H  y  ait  aucun  bâtiment  sur  Tunni  sur  l'autre  fonds  :  par  exemple, 
ans  la  servitude  au  profit  de  mon  champ,  que  vous  ne  bâtirez  pas 
sur  le  votre,  il  n'y  a  d'édifice  nulle  part;  mais  l'idée  négative  de 
k&finent,  de  superficie,  forme  l'élément  constitutif,  la  consistance 
de  la  servitude  (1). 

Quelle  est  en  droit  Futilité  de  cette  distinction  entre  les  servi- 
tudes? Cette  ut'dité  découle  encore  de  leur  nature.  Les  servitudes 
urbaines,  ou  qui  consistent  en  superficie,  ofiTrent,  par  leur  nature 
même,  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  la  plupart  des 
servitudes  rurales  qui  consistent  dans  le  sol  ;  ainsi  ma  poutre  qui 
s* appuie  sur  votre  mur ,  ma  gouttière  qui  penche  sur  votre  ter- 
rain, ma  fenêtre  qui  domine  votre  cour,  sont  toujours  là;  tandis 
oue  le  passage,  le  puisage,  le  pacage,  ne  s'exercent  que  par  le 
(ait  de  l'homme,  et,  par  conséquent,  par  intervalles  discontinus: 
iL Servitutes prœdiorum  rusticorum..,  taies  sunt  ut  nonhaheant 
certain  conttnuamque possessionem  ;  nenw  enitn  tant  perpétue j 
tant  continenter  ire  potest,  ut  nullo  momento  possessio  ejus  inter- 
peUari  videatur,  »  De  là  des  difiTérences  légales  de  la  plus  baute 
importance  entre  la  quasi-possession  de  ces  servitudes,  et  la  ma- 
nière de  les  perdre  par  le  non-usage  (2). 

Une  autre  difi^rence,  aussi  importante,  existait  encore  dans 
Fancien  droit  :  les  servitudes  rurales ,  bien  que  choses  incorpo- 
relles, par  une  exception  particulière,  avaient  été  rangées  parmi 
les  res  fnandpi,  et,  en  conséquence,  elles  pouvaient  être  acquises 
par  la  mancipation;  tandis  que  les  servitudes  urbaines  étaient  res 
nec  manctpi,  et  non  susceptioles  de  mancipation  (p.  46  et  333  (3). 
Mais  ceci  est  totalement  supprimé  sous  Justinien. 


Ma,  ta  I  1  qm  vt  tmwn  :  téi  loteur  y  établit  fort  biea  qnc  la  même  nn itoda  ne  peut  paa  cfaaagar 
aiaai  4a  aalara,  aalaa  qa'aa  bétH  oa  son  sor  le  fonds  dominant;  qu'en  eonaÀpienee,  il  faot  fai- 
parMfviliidaiannkaa  «ellaa  q«  wMiataat  im  «ela«  «t  par  larvitadea  ufbaiaai  collas  qm 


(1)  AâDai  la  émà  de  conduire  Toan  mir  le  aol  aérait  rural ,  nais .  sur  un  MHko ,  il  aérait 
hû.  -C'eataMi  ca  ^  eal  dMdë  par  lea lois  (D.  «.  2.  11.  S  1-  '•  U>P  )•  ^  ^"'^'^  do  la  loi  M. 
Mgi  liv.  S ,  lit  S .  actèeora  da  déaaoatrer  qm»  loa  espraasions  »ervUtUt»  fuœ  im  smptffieit 


MuU  al  m  oÉf  1»  prmdiorum  mrhemermm  aont  synonymes.  —  (2)  Dig-  S.  1.  14.  pr.  f.  Ulp.  —  S. 

asponwia 


t.  6. 1  fiaiM.  —  S.  S.  SO.  pr.  f.  Pial  :  •  Servitates  qme  ia  tapatieia  ooaaiatmit  powiWBMB  re- 
r.  .  — (a)  1%  Bag.  1».  1.  --Ciina.  S.  17. 
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Les  Romains  n*avaient  pas  fait  les  distinctions,  plus  rationnelles 
et  bien  plus  utiles,  que  Ton  trouve  dans  notre  législation  moderne, 
entre  les  servitudes  apparentes  ou  non  apparentes,  continues  oa 
discontinues.  Cependant,  par  ce  que  nous  venons  de  dire  on  doit 
voir  que  la  division  en  servitudes  urbaines  ou  rurales  se  rappor- 
tait à  peu  près  à  celle  des  servitudes  continues  ou  discontinues, 
quoique  la  chose  ne  fût  pas  formellement  exprimée. 

Rasticorum  prsdioroni  jara  sant  haec  :  Les  senritades  de  fonds  nuraiix  sont  : 

UeTy  actus,  rta,  aqaaedactus.   Iter  esl  le  passage ^  la  conduite ^  la  voie ytaquô» 

jus  eandif  ambolandihominis^non  etiam  duc.  Le  passage  est  le  droit  d'aller,  de 

jamentam  aaendi  vel  vehicalum.  Actos  passer  poar  an  homme,  maïs  non  de 

est  jus  agendi  vel  jamentom  vel  vehicu-  conduire  des  bestiaux  ou  des  voitores. 

Inm  :  itaque  qui  habet  iter,  actum  ifon  Ainsi  celui  qui  a  le  passage  n'a  pas  la 

habet  ;  qui  actum  habet  et  iter  habet,  conduite  ;  mais  celui  qui  a  la  conauite  a 

eoqoe  nti  potest  etiam  sine  jumento.  Via  aussi  le  passage,  et  peut  en  oser  même 

est  jus  enndi  et  agendi  et  ambulandi  ;  sans  bestiaux.  La  voie  est  le  droit  d'aUer, 

nam  et  iter  et  actum  in  se  continet  via.  de  conduire,  de  passer;  elle  renferme  en 

Aquffiductas  est  jus  aquœ  ducends  per  elle  et  le  passage  et  la  conduite.  L'aqne- 

fundum  alienum.  duc  est  le  droit  de  faire  passer  de  1  ean 

par  le  fonds  d'autrni. 

Iter,  actus,  via.  La  différence  entre  ces  trois  servitudes  doit  être 
bien  précisée. 

Dans  iter,  le  but  essentiel  est  de  passer  (eundiaratia);  du  reste 
on  le  peut  soit  à  pied,  soit  en  litière,  soit  à  cheval  (I). 

Dans  actus ,  le  but  essentiel  est  de  conduire  (agendi  gratia). 
D'après  la  loi,  le  droit  de  passer  y  est  aussi  renfermé.  Maïs  hors 
de  là  il  ne  contient  aucun  autre  droit.  Ainsi ,  on  ne  pourrait  ni 
traîner  des  pierres  ou  des  poutres ,  ni  transporter  des  piques  éle- 
vées (hastam  rectam)  ;  car  de  pareils  actes  ne  seraient  faits  ni  dans 
le  but  de  passer,  ni  dans  le  but  de  conduire  (neque  eundi,  neque 
agendi  gratia)  (2).  Le  droit  de  conduire  s*étcnd,  d'après  la  foi , 
tant  aux  bestiaux  qu'aux  voitures,  mais  on  peut  convenir,  par 
exemple,  que  les  voitures* ne  passeront  pas  (3).  De  même  le  actus 
légal  renferme  toujours  le  iter/  mais  on  peut  convenir  qu  il  ne 
sera  permis  de  passer  que  pour  conduire  (4). 

Dans  via,  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduire,  et  de  se 
servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages,  sans  dégrader  ni  les  plan- 
tes ni  les  fruits  (5).  Si  Fun  de  ces  droits  manquait,  on  n'aurait 
plus  Xejusviœ;  mais  une  autre  servitude. 


(1)  ■  Iter  est  qaa  qott  pedet.  vel  eqnei  commeare  poteit  ■  (Dig.  8.  3.  12.  f.  Ifodest.). —  (2)  0. 
8.  a.  7.  f.  Unlf».  —  (3)  D.  8.  1.  13.  f.  Pomp.  —  (4)  •  Pu!.,  actum  $in€ itbttr*  hahtt,  ttwM  <b 
urrituu  uutur  ■  (D.  8.  5.  4.  g  1.  f.  UIp.).  —  On  poarrait  cependant  oppowr  à  cette  dernière 
propoeition  le  fragment  ainsi  conçn  :  «  Nunqwim  actu$  iint  iiinert  euepoUtt  *  (D.  34.  4.  1.  f.  Panl). 
Et  peot-étre  serait-on  autorisé  à  en  Gonclare  qoe ,  d'après  certains  jnrisconsnltes ,  dana  metms  le 
droit  de  passer  et  celai  de  conduire  devaient  essentiellement  être  rënnis.  De  sorte  q«e  •  si  on  ati- 
pnlait  le  droit  de  conduire  seulement ,  on  établissait  bien  une  servitude ,  mais  particoliére ,  qoi 
n'était  plus  le  actus  de  la  loi.  —  (5)  La  loi  suivante  réunit  les  explications  essentielles  que  noot 
venons  de  donner  :  «  Qui  itUa  ont  lectiea  vckitnr,  tre  non  ogert  dicihtr...  —  Qui  «mIwm  kahet.  ff 
»  plaustrmm  dueerts  •<  jwmênta  agtre  poUst.  Sêd  trakendi  lapidem  aut  tignwa  ntmtri  éti'ma  jui  est 
•  Quidam  me  AostaM  rêctam  ci  ferrt  lictre,  qytia  %Êfu«  tundi,  nequê  ofmdi  ymifo  idfmetrtt...  *- 
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La  largeur  de  la  voie  est  fixée  par  la  loi  ;  elle  est  de  hait  pieds  ; 
et  dans  les  détours  de  seize  (1).  On  peut  convenir  d*une  largeur 

Iilus  ou  moins  grande,  pourvu  qu'elle  suffise  à  Fexercice  de  tous 
es  droits  qui  forment  1  essence  de  la  voie  (2).  Mais  si  le  chemin, 
assez  large  pour  le  passage  des  bestiaux,  était  trop  étroit  pour  ce- 
lai des  voitures,  il  n*y  aurait  pas  droit  de  voie,  mais  bien  actus. 
La  largeur  pour  le  passage  ou  pour  la  conduite  n'est  pas  fixée 

Îar  la  loi.  Les  parties  doivent  la  déterminer  dans  le  titre,  sinon  elle 
oit  être  réglée  par  arbitre  (3).  Si,  sous  le  nom  quelconque,  soit 
de  via,  soit  de  actus^  on  avait  établi  un  chemin  si  étroit  qu'il  ne 
pût  servir  ni  aux  bestiaux  ni  aux  voitures,  ce  serait  iter,  mais  non 
actus  (4). 

La  servitude  navigandi,  qui  donne  le  droit  de  traverser  le  lac, 
l'étang  ou  les  eaux  d'autrui  pour  arriver  à  son  fonds,  est  aussi 
une  servitude  rurale,  qui  a  quelque  analogie,  dans  son  but,  avec 
les  précédentes  (5). 

I.  Prœdiomm  nrbanoram  senritates  1.  Les  servitudes  de  fonds  urbains 
sont  bs  qus  sdificiis  inbsrent  :  ideo  ur-  sont  celles  qui  existent  par  les  édifices  ; 
banornm  pnediorum  dictai,  quoniam  de  là  vient  leur  nom  de  servitudes  de 
sdificia  omnia,  urbana  prsdia  appella-  fonds  urbains ,  car  tous  les  édifices , 
mus,  etsi  in  villa  sdiucata  sint  Item»  même  ceux  élevés  à  la  campagne,  se 
orbainorum  pnediorum  servitutes  sunt  nomment  fonds  urbains.*  An  nombre 
hs  :  ut  vicinus  onera  vicini  suitineat;  de  ces  servitudes  sont  les  suivantes  :  que 
ut  in  parietem  ejus  liceat  vicino  tignum  le  voisin  supportera  la  charge  de  la 
immiUere;  ut  stiUicidinm  vel  flumen  maison  voisine;  que  sur  son  mur  le 
recipiat  quis  in  sdes  suas,  vel  in  aeram,  voisin  aura  le  droit  d'appuyer  des  pou^ 
vel  in  cloacam,  vel  non  recipiat;  et  ne  très;  que  quelqu'un  recevra  Teau  d*nn 
altius  toUai  sdes  suas,  oe  Inminibus  vi-  toit  ou  d'une  gouttière  sur  son  bâtiment, 
cini  olBciat  dans  son  égout ,  ou  dans  sa  cour,  oa 

bien  qu'il  ne  la  recevra  pas;  qu'on  ne 
pourra  élever  plus  haut,  on  nuire  au 
jour  du  voisin. 
• 

Toutes  les  servitudes  qu'énumère  le  texte  prennent  leur  exis- 
tence dans  l'idée  indispensable  de  bâtiments,  de  construction  ou  de 
superposition  quelconque  sur  le  sol,  et  par  conséquent  in  superficie 
consistunt.  On  peut  remarquer  aussi  que  toutes  sont  continues. 

Onera  vicini  sus tineat.  Cette  servitude  consiste  en  ce  que  le  pi- 
lier du  voisin  ou  sa  muraille  (columna  vel  paries)  porte  le  poids 
de  r^ifice  dominant.  Elle  a  cela  de  remarquable  aue  le  proprié- 
taire uu  pilier  ou  du  mur  de  soutènement  est  tenu  de  l'entretenir; 
ce  qui  est  contraire  à  cette  règle  que  les  servitudes  ne  consistent 

■     ■■  ■■      '  I  II.         ■      ■       I        ■!■■■      I.l     ■■■■    I       .  I       .  .  ^  .. 

•  Qui  viam  kahent  tundi  agendique  jus  kah<nt  pUrique,  et  trakindi  quoquês  cl  rectam  heutam  ri' 
>  Jertndi,  $%  modofnutus  non  ladat  »  (D.  8.  3.  7.  f.  Ulp.). 

(1)  •  Vias  latiiudo  ex  lege  Duodecim  Tabulurum  in  porrectMm  octo  pedes  halfet;  in  anfraetum^  id 
a  est  ubiflexum  ett,  sedeckm  %  (D.  8.  3.  8.  f.  Gftias).  Celte largnarott  loavent  nommée  légitima.  Ce- 
pendant let  aatcan  qui  contetlenl  que  let  lervitodei  aient  eiisté  loai  les  Douie-Tablei ,  mettent  en 
doute  qae,  dam  cei  Tables,  la  disposition  dont  parle  Gains  fi\t  relative  aux  droits  de  voie  desparticn- 
liers.  —  (2)  Dig.  8.  3.  23.  f.  Paol.  —  (3)  Dig.  8.  3.  13.  $  2.  f.  Javol.  —  (4)  •  Si  tam  angusti  hd 

•  devKnutratione/aeta ,  via  eonce$$a/uerit ,  ut  nequê  xehiculum ,  negue  jumaitum  ea  inire  po$$U  «  iter 
»  magis  gwun  via  aut  actus  acguisitus  videlfilur.  S$d  si  jmmtntum  ea  duci  poterit  no»  etiam  veAicM- 
a  Imm,  êctoê  videlntur  aeguisUus.  >  (D.  8.  1.  13.  f.  Pomp.)  «  (5)  Dig.  8.  3.  23.  iht  PaoL 
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jamais  à  faire.  Cetie  exception  parait  venir,  comme  on;  paît  le  loir 
dans  un  fragment  de  Paul,  de  ce  qn  il  était  d'usage  à'ètaklàt  h 
servitude  oneris  ferendi  en  ajoutant  cette  loi  :  Parie$  omerifeh 
rendo,  tUi  nunc  est,  ita  su  (que  le  mur  de  souèènement  vosèa  tas- 
jours  tel  qu'il  est),  ce  qui  ne  pouvait  signifier  autre  chose ,.  BfMàt 
le  jurisconsulte,  sinon  que  le  mur  devait  être  cntrftr—  dans  an 
état  actuel  (1).  Cependant  la  question  n'avait  pas  été  sans  oomiro- 
verse.  Gallus  ne  croyait  pas- qu'on  pût  insérer  une  ekttise  «fuî  nev- 
duisît  cet  effet.  Mais  l'avis  de  Servius,  dans  l'espèee  partiesUta 
de  la  servitude  oneris  ferendi,.  avait  prévalu.  Du  reste,  econne  fc 
remarquait  Labéon,  la  charge  des  réparations  portait  sar  la  efaoss 
et  non  sur  la  personne  :  aussi  le  propriétaire  pouvait-il  s*cn  lîb^ 
rer  en  abandonnant  l'héritage  assujetti  (2).  i 

Tignrnn  tmmiUere.  Cette  servitude  diffère  de  la  précédoée  en 
ce  qu'elle  ne  donne  pas  le  droit  de  forcer  aux  réparatioosk  mso, 
qui  est  seulement  tenu  de  supporter  la  charge  (3). 

Velnonrecipiat.  On  entend  p^r  stillicidiumYeaji  qui  découle  na- 
turellement d'un  toit;  mijlmnen,  celle  qui  est  recuieillie  et  versée 
par  une  gouttière.  On  distingue  les  servitudes  stilUcidii  te 


et  stillicidiinonrecipiendi.  La  première  est  facile  à  ceapiënAe 
la  seconde  a  donné  lien  à  plusieurs  interprétations.  La  nius  géné- 
ralement répandue  consiste  k  dire  qu'il  y  aurait  servitude  s^tutct- 
dii  non  recipiendi  dans  les  lieux  où  les  statuts  locaux  étiMissant, 
comme  droit  commun,  l'obligation  de  recevoir  l'égont  des  loîts 
supérieurs,  on  acquerrait  du  voisin  le  droit  de  ne  pas  recevoir  son 
égout.  Du  reste,  il  paraît  que  cette  servitude,  quelle  quelle  fui, 
n  était  pas  fort  en  usage  ;  car  il  n'en  est  parlé  que  dans  ce  p^^g^y 
des  Instituts,  bien  que  plusieurs  fragments  du  Digeste  soient  rela- 
tifs à  la  servitude  stillicidii  recipiendi  (4). 

Ne  altiiis  tollat.  On  distingue  çncore  ici  les  servitudes  altim 
non  toUendi  et  altius  tollendL  Cette  dernière,  dont  il  est  parlé 
dans  quelques  fragments  du  Digeste  et  dans  le  dernier  livre  des 
Instituts  (5),  a,  de  même  que  la  servitude  stUiicidii  non  recipiendi, 
donné  lieu  à  plusieurs  interprétations ,  dont  la  plus  généralenent 
adoptée  repose  encore  sur  la  différence  des  statuts  locaux.  En  effet, 
chacun,  en  règle  générale,  peut  élever  son  édifice  aussi  haut  qu*il 
lui  plaît,  quand  même  le  voisin  devrait  en  soufirir  :  ce  principe  est 
exprimé  dans  les  textes  (6)  ;  cependant  quelque  loi  spéciale^  qoeir 
que  statut  local  pourrait,  dans  l'intérêt  des  voisins,  prescrire  uns 
limite  à  la  hauteur- des  constructions  :  pour  dépasser  cette  limite, 
il  faudrait  acquérir  des  voisins  la  servitude  altius  tottenJR  (7). 

(1)  D.  8.  2.  33.  f.  PaoL  — (2)  D.  8.  5.  G.  S  2.  —  (3)  D.  8.  5.  S  2.  f.  UIp  —(4)  V«M  Tt» 
plioatioo  de  Tk^bile  (  hoc.  S  )  :  «  0«  bien  ta  svau  tor  ma  propntfttf  on  wmHrfiir  4ralf ,  «f  jf 
•  t'd  obligé  à  ne  plat  vener  rar  nu  meison ,  on  tmt  mon  terrain .  l'onn  do  ton  toM'on  do  tôt  goat^ 
lièrea  •  —  Enfin  qnelqnct  «nteun  entendent  per  la  lervitude  stiUieidii  non  iw^iiiH ,  le  droit  pv 
loqnd ,  voulant  profiter  dea  eanz  pluviaiea ,  j'obitgeraia  le  voiiin  à  no  point  raltmr  vé&m  do  na 
toit .  maia  à  me  lea  envoyer.  —  (5)  D.  8.  2.  2.  f.  Gaina  —  Init  Jnatin.  4.  6.  9  3.  —  (6)  Di  ft 
2.  9.  f.  Ulp.  —  God.  3.  34.  contt.  8  et  9.  Diod  et  Maum.  ^  (7)  U  tit 
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Du  reste,  la  proUbîtioD  d'élever  (altius  non  tollendi)  povrrait 
&*appli^er  Boo-seulcineal  à  m  édifice,  mais  à  toute  constmetios 
on  superposition  quelconque  au-dessus  du  sol  :  elle  n'en  coostitae- 
rait  pas  moins  une  servitude  urbaine. 

Me  lummAus  officiât.  A  Fégard  des  jours,  deux  swvitiides  peu- 
vent eiîster  :  Jus  hnumwn,  et  ne  hminibus  offieicOur.  La  ser- 
vîtade  Iwmimait  na  lieu,  d'après  eertains  couMiieiitatevrs,,  que 
lorsque  bous  forçons  le  voisin  à  nous  hnsser  ouvrir  des  feaétrss 
sur  son  awr  ou  sur  le  mur  mitoyen;  dVprès  d'autres,  elle  existe 
tonles  les  fois  que  le  voisin  est  obligé  de  soufi&ir  nos  jonrs, 
qaTiis  soient  pris  sur  son  mur  ou  sur  le  nôtre.  La  servitude  ne  J»- 
ndmibu$  effieiatwr  empêche  le  voisin  de  rien  Caire  q«i  pmse  nuire 
anx  /ours*  De  sorte  que  l'une  est  plus  étendue  que  l'autre  :  dans 
la  scrvilode  htminum,  il  suffit  que  le  voisin  laisse  subsister  les 
jours;  daasla  servitude  ne  htnrinHus  officiainr,  il  ne  peut  les 
diBMDuer  en  rien,  ni  par  des  plantations,  ni  par  des  constructions, 
ni  par  des  ouvrages  quelconques  (1). 

Nous  ne  parlerons  pas  de  plusieurs  antres  servitudes  urbaines 
qne  les  Instituts  passent  sous  silence  :  Jus  prospectus;  ne  pro^ 
speehd  efficiatmr;  projiciendi,  protegendi;jumi  immktendi^  ele. 

II.  In  nisticonim  prœdîonun  servitu-  %,  Panni  les  servitndes  de  fonds  ro- 
tes quidam  compatinrectepiitantaqu»  raux  on  compte  avec  raison  le  droit 
lumstBOi,  pccona  ad  aqMHn  adpalsnm,  de  puiser  de  1  eao,  d'abreaver  «o  tra»- 
jus  paseeadi,  cslciSiCoqnendiB,  aren»  fo-  pciBy  de  le  faire  paître,  de  cnife  4m  k 
diendœ.  chaux,  d'extraire  du  sable. 

III.  Jdeo  antem  hie  servitates  prœ-  9.  Ces  senritades  se  nomment  servi- 
diomm  appeifantor,  quoniam  sine  prœ-  tudes  de  fonds,  parce  qa'eHes  ne  pea« 
diis  constitoi  non  possnnt.  Nemo  enim  vent  exister  sans  evx.  Nul  ne  pent  en 
potesf  servitotem  acqnirere  nrbani  vel  efTet  acquérir  une  servitude  de  fendb 
mstici  pnedîi,  nisi  qui  habet  predinm.  urbain  ou  rural  s'il  n'est  propriétaire 

d^un  fonds. 

Après  avoir  parlé  de  la  nature  des  servitudes  prédiales  et  de 
leurs  différentes  espèces,  nous  passons  ici  à  ce  qui  est  indispensable 
à  leur  existence. 

Il  faut  nécessairement  deux  fonds,  l'un  sur  lequel,  l'autre  pour 
lequel  la  servitude  soit  établie.  Mais  ces  fonds  doivent-ils  être 
voisins?  Oui  y  en  général.  Ce  qui  toutefois  doit  s'entendre  d*u«  vof- 

cooititiitioiu  ont  M  rondncf  par  lei  empcrean  sur  le  mode  de  oonttmction  et  lur  la  hautenr  dei 
édifioet.  Let  historieni  et  lei  jorifconraltet  en  rendent  témoignage.  Strabon  (chap.  v)  et  Suétone 
(/»  kaputa,  §  89)  nooi  l'appraBneot  ponr  Angnete;  Tacite  (Annal  \n.  15.  $  43)  poorNéxoa;  un 
fragment  d'Ulpien  (Dig.  39.  1  1.  g  17)  nom  parle  de  constitutions  impériales  sur  ce  sujet;  enfin 
k  Code  noDs  offre  des  rescrits  de  Sévère  et  Antonio  (Cod.  8.  10.  1.),  et  de  Zenon  (ibid.  12.  jg  I 
et  2).  Shm  doute  ka  règles  de  ces  itatnts ,  qui  avaient  ponr  bot  la  sûreté  pnbllqne ,  m  poovaient 
pas  être  transgressées  en  vertu  de  conventions  privées  ;  mais  il  n'en  devait  pas  être  de  même  de 
eellet  qui  n'avaient  ponr  but  que  ruttltté  des  voisins.  —  Quelques  commentateurs  font  consister  la 
servitude  allmi  uAUndx  dans  le  droit  de  forcer  le  voisin  à  élever  plus  haut .  soit  ponr  nons  garantir 
4a  mat.  soit  pour  une  utilité  quelconque;  d'autres  dans  le  droit  d'élever  des  consiruetioaB  sapé- 
rienrei  sur  h  maison  du  voisin.  Ilda  la  première  esplioalion .  oontraire  à  la  nature  dos  servitades, 
«t  déoMntM  par  la  loi  15.  ^  1  (Dig.  8.  1);  la  seconde,  plus  ingénieuse,  est  également  démontia-pv 
U  loi  1.  Dig  8.  2. ,  et  par  le  S  2.  loftitatt,  Uv.  4  tit  S.—  (I)  Dig.  8. 2.  loU  4. 40. 15  17.  S 1»  «te. 
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sinage  suffisant  pour  que  la  servitude  puisse  être  exercée.  Aiosi 
les  servitudes  immittendi , jprotegendi ^  etc.,  exigent  que  les  deux 
fonds  soient  contigus,  tandis  qu'il  nen  est  pas  de  même  des  ser- 
vitudes itinerisj  aquœductus,  altiusnon  toUendi,  etc.  (1). 

La  servitude  doit  être  de  quelque  utilité  ou  de  quelque  agré- 
ment pour  le  fonds  dominant.  Ainsi  mon  fonds  ne  peut  avoir  sur 
le  vôtre  une  servitude  de  passage  s'il  en  est  séparé  par  un  terrain 
intermédiaire  qu'on  ne  peut  traverser  (2).  De  même,  si  ma  maison 
a  sur  la  vôtre  une  servitude  altius  non  toUendi,  et  qu'on  élève, 
entre  elles  deux,  des  constructions  qui  les  masquent  Tune  à  Fautre, 
vous  devenez  libre  de  bâtir  (3).  C'est  par  une  raison  semblable 
qu'il  ne  serait  pas  possible  d'imposer  comme  servitude  à  un  fonds, 
ue  le  propriétaire  n'y  viendrait  jamais,  qu'il  n*en  cueillerait  pas 
es  fruits,  car  cela  ne  servirait  à  rien  au  fonds  dominant  (4).  Nous 
voyons  même  au  Digeste  que  si  ie  stipulais  à  mon  profit  le  droit 
d'aller  me  promener,  d'aller  prendre  mes  repas  sur  votre  propriété, 
ce  serait  un  droit  personnel,  mais  non  une  servitude  prédiaJe  (5). 
Enfin  il  faut  aue  les  servitudes  aient  une  cause  perpétuelle.  De  là 
on  concluait  qu  on  ne  pouvait  établir,  par  exemple,  une  servitude 
d'aqueduc  à  prendre  dans  une  citerne,  dans  un  étang  ou  dans  tout 
autre  lieu  n'ayant  point  une  eau  vive  et  perpétuelle  (6)  ;  ni  une 
servitude  de  passage  sur  un  fonds  dont  on  était  séparé  par  un  fleuve 
non  guéable  et  sans  pont,  parce  que  les  bateaux  n'étaient  pas  un 
moyen  permanent  de  transport  (7).  Mais  cette  règle,  tant  soit  peu 
subtile,  avait  reçu  quelquefois  des  exceptions  (8). 

IV.  Si  qais  velit  vicino  aliqaod  jus  4.  Si  qaelqu'nn  veut  constituer  un 

constUuere,  paciionibus  atque  sUpukh-  droit  de  servitude  an  profit  du  voisin, 

tionibus  id  eiïicere  débet  rotest  etiam  il  doit  le  îaire  pixr  des  pactes  etdessti* 

in  testamento  quis  heredem  suam  dam-  pulations.  On  peot  aossi  par  testament 

narc  ne  altius  tollat  œdes  suas,  ne  lumi-  condamner  son  héritier  à  ne  pas  élever 

nibus  sdium  viciai  oflQciat  ;  vel  ut  patia-  plus  haut,  à  ne  pas  nuire  aox  jours  do 

tur  eum  ti«rnum  in  parietem  immittere,  voisin  ;  à  supporter  la  charge  de  ses 

vel  stilliciaium  habere  ;  vel  ut  patiatur  poutres  ;  à  le  laisser  jouir  a  un  droit 

eum  per fundum ire,  agere,  aquamveez  d'égout,  de  passage,  de  conduite,  d*a- 

eo  ducere.  queduc. 

Nous  arrivons  aux  manières  dont  s'établissent  les  servitudes 
prédiales.  Le  texte  nous  indioue,  comme  moyen  d'y  parvenir,  les 
pactes  et  les  stipulations,  ou  les  testaments  ;  il  faut  y  joindre  deux 
autres  modes,  qui  ont  lieu  dans  certains  cas  :  l'usage  et  l'adjudi- 
cation. 

Avant  de  parcourir  ces  divers  moyens,  il  importe  de  bien  se 
pénétrer  de  la  difierencc  entre  le  cas  où  la  servitude  est  acquise, 
existe  comme  droit  réel  ;  et  celui  où  il  n'y  a  encore  qu'un  droit  de 


(1)  D.  8.  3.  5.  S  1.  f.  Up.  -^Dig.  8.  2.  1.  f.  Ptul.  —  (2)  D.  8.  1.  U.  %  2.  f.  Clp,  —  39.  3. 
17.  S  2.  et  wq.  f.  Ptul.  —  (3)  D.  8.  2.  loii  38  et  39.  f.  Paul.  —  D.  8.  5.  5.  f.  Pâol.  —  (4)  D. 
8.  1.  15.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  8.  1.  8.  f.  Paul.  —  (6)  D.  8.  2.  28.  f.  PauL  —43.  22.  1.  %  4.  f. 
Wp.  —  (7)  D.  8.  3.  38,  f.  Paul.  —  (8)  D.  8.  3.  9.  f.  PauL 
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créance,  qa  un  droit  d* action  contre  le  propriétaire,  pour  le  con- 
traindre à  établir  la  servitude  en  exécution  de  Fobligation  qui  lui  en 
est  imposée.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  véritablement  servitude, 
droit  réel;  dans  le  second ,  il  n'y  a  qu'une  obligation.  Les  moyens 
indiqués  par  le  texte  font-ils  acquérir  la  servitude,  Tétablissent-ils 
comme  droit  réel ,  ou  donnent-ils  seulement  le  droit  de  contraindre 
à  rétablir?  C'est  ce  qu'il  importe  d'examiner  pour  chacun  d'eux. 
Nous  ne  nous  placerons,  dans  nos  explications,  qu'à  l'époque  et 
sous  le  système  législatif  de  Xustinien,  où  les  moyens  civils  d'ac- 
quérir de  l'ancien  droit,  la  mancipatio ,  \ injure  cessio ,  n'existent 
plus,  où  la  tradition  est  devenue  pour  toutes  les  choses  corporelles 
un  moyen  d'en  transférer  la  propriété,  et  où  tout  le  sol  de  1  empire 
participe  an  même  droit ,  sans  distinction  entre  le  sol  italique  et 
le  sol  provincial.  Quant  à  ce  qui  concerne  l'état  antérieur  du  droit 
civil,  nous  rejetterons  nos  exmications  en  note. 

Jus  constituée.  Toute  dimculté  pourrait  sembler  tranchée  par 
ces  expressions,  si  elles  désignaient  nécessairement  la  constitution, 
l'établissement  de  la  servitude  comme  droit  réel  ;  mais  nous  les 
retrouvons,  même  sous  l'empire  de  l'ancien  droit,  employées  par 
Gains  indifféremment  pour  un  cas  dans  lequel  incontestablement 
il  n'existait  encore  quune  obligation  (1).  Elles  laissent  ^donc  la 
question  entière. 

Pactionibus  atque  stipulationibus.  Théophile ,  dans  sa  para- 
phrase, explique  comme  il  suit  l'établissement  des  servitudes  par 
S  actes  et  par  stipulations  :  il  n'en  fait  pas  deux  moyens  distincts 
ont  l'un  ou  l'autre  pourrait  être  employé  ;  mais  deux  moyens  qui 
concourent  ensemble  (pactionibiss  atque  stipulationibus ,  dit  le 
texte,  et  non  pactionibus  vel  stipulationibus).  Il  suppose  que, 
propriétaires  de  fonds  voisins ,  nous  convenons  d'établir  une  ser- 
vitude sur  l'un  au  profit  de  l'autre ,  et ,  pour  sanctionner  ce  pacte , 
cette  convention,  nous  avons  recours  aune  stipulation  :  aPromets- 
tu  de  souffrir  telle  servitude?  —  Je  le  promets.  »  Pour  plus  de  sé- 
curité, Théophile  ajoute  dans  son  exemple  une  clause  pénale  : 
tt  Et  si  tu  y  mets  obstacle,  promets-tu  de  me  payer  cent  sous  d'or 
à  titre  de  peine  (2)?v  Ainsi,  le  pacte  et  la  stipulation  ne  sortent 
pas  ici  des  effets  ordinaires  des  contrats  :  ils  produisent  une  obli- 
gation. La  servitude  est  due  par  celui  qui  l'a  promise  :  il  est  obligé 
sous  clause  pénale  de  l'établir ,  d'en  souffrir  l'exercice  ;  on  a  pour 
l'y  contraindre  l'action  personnelle  produite  par  la  stipulation , 
mais  la  servitude  n'est  pas  établie,  n  existe  pas  comme  droit  réel. 
Le  pacte  et  la  stipulation,  impuissants  pour  donner  par  eux-mêmes 
le  droit  de  propriété,  ne  peuvent  pas  donner  non  plus  un  fragment, 
un  démembrement  de  ce  droit. 

Mais  pourquoi  cumuler  ainsi  le  pacte  (convention  par  elle- 


(I)  IM9.  7.  1.  3.  pr.  f.  G«t  —  (2)  Theopk.  Paraph.  hoc  S. 
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même  non  obligatoire)  afec  la  stîpalatioo  d*une  somme  à  titre  de 
peine?  Cest  qae  ces  expressions pactis  et  siipulaiionibus  emprun- 
tées aux  Instituts  de  Gains ,  s*appliquaieDt,  chez  cet  auteur,  mm  soi 
proTÎncial,  pour  lequel  il  ne  pouvait  exister  réellement  ni  de  pro- 

Sriété,  ni  de  servitude.  On  cherchait  doue  un  moyen  détourné 
^atteindre  au  résultat.  La  convention  on  même  la  stipulation  di- 
recte de  la  servitude  ne  produisaient  pas  rigOBreusement  de  lien 
juridique,  elles  ne  servaient  qu  à  régler  entre  les  parties  la  nature 
et  les  conditions  du  service  à  étaUur;  et  là-dessus,  en  stipulant 
une  somme  (objet  à  Tégard  duquel  la  stipulation  était  par&itement 
valable)  pour  le  cas  où  Ton  mettrait  obstacle  àFexercice  delà 
servitude,  le  lien  juridique  était  créé  (  Voy.  on  procédé  analogue, 
Inst.  3,  19,  §  19).  Du  reste,  sous  Justînien,  la  différence  entre  le 
sol  italique  et  le  sol  provincial  étant  supprimée,  cet  intérêt  n'existe 
plus  au  même  degré.  La  dause^  pénale  n'intervient  quetonuneune 
sorte  de  sanction. 

De  plus,  il  est  des  textes  qui  nous  présentent  des  servitudes  dues 
en  vertu  d'une  simple  convention,  qoand  cette  conventicn  fome 
une  vente;  par  exemple,  quand  i'acnéte  de  vous  au  profit  de  ma 
maison  une  servitude  ue  passage,  aégout,  etc.  Mais  plusieurs  juris- 
consultes conseillaient  d'exiger,  dans  ce  cas,  de  celui  qui  vc»idait 
la  servitude,  satisdalion  qu'il  ne  mettrait  pas  obstacle  à  son  exer- 
cice. Ici,  comme  dans  le  cas  précédent,  la  vente  oblige,  mais 
n'établit  pas  de  droit  rèd  ;  la  satisdation  que  les  jurisconsultes  con- 
seillaient d'exiger  du  vendeur  est  une  garantie  pour  s'assurer  qu'il 
remplira  son  obligation  ;  c'est-à-dire  qu'il  souffrira  l'exercice  de 
la  servitude,  qu'il  l'établira  comme  droit  réel,  comme  démembre- 
ment de  sa  propriété  (1). 

Enfin  les  pactes  se  rencontrent  encore  pour  rétablissement  des 
servitudes  dans  les  deux  cas  principaux  qui  suivent  :  propriétaire 
de  deux  immeubles,  si  je  vous  livre  l'un  d'eux  en  propriété,  pour 
une  cause  quelconque,  nous  pouvons  convenir,  insérer  dans  la  tra- 
dition cette  clause,  ce  pacte  :  que  l'immeuble  qui  voos  est  livré 
devra  teUe  servitude  à  celui  que  je  retiens ,  ou  réciproquement  que 
ce  dernier  devra  telle  servitude  à  celui  que  je  vous  livre  (2).  Dans 
le  premier  cas,  il  y  a  réserve  de  la  servitude  à  mon  profit  (  servi' 
tutem  exeipere,  recipere)  ;  dans  le  second,  la  servitude  vous  est 
donnée.  Ici,  du  moins  à  l'époque  de  Justinien,  époque  à  laqudle 
la  mancipation  n'est  plus  nécessaire  en  ancmi  cas,  la  servitude 
existe,  est  établie  comme  droit  réel  par  l'effet  de  la  tradition,  parce 
que  la  propriété  elle-même  a  été  transférée  avec  cedémembrment 
ou  cette  augmentation.  —  Nous  aurions  pu  également  mettre  Fnn 
ou  l'autre  de  ces  pactes  dans  le  contrat  de  vente;  mais  la  sorvitnde 


(1)  D.  8.  1.  20.  t  JavoL  —  8.  5.  16.  f.  JnUtn.  —  19.  1.  3.  i  2.  Pomp.  —  (2)  D.  8.  2.  34. 
C  Jiliao.  —  8.  4.  3.  t  Galot.  —  Ib.  £  S.  1% 
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n^eôt  pas  encore  existé  ;  et  même  si  la  tradition  avait  été  faite  sans 
renoavellemeot  du  pacte,  celle  des  parties  à  qui  la  servitude  serait 
due,  n^aurait  eu  que  Faction  venditi,  empti,  on  la  condictmm- 
certij  pour  en  exiger  rétablissement  (1). 

Tesiamento,  Les  servitudes  pouvaient  être  établies  par  testament, 
soit ,  comme  le  rapporte  le  texte ,  en  condamnant  Théritier  à  les 
souffrir  ;  soit  en  léguant  directement  la  servitude  au  voisin  (2).  A 
Tépoque  de  Justinien ,  il  n*y  a  plus  de  différence  entre  ces  deux 
modes  :  Fun  et  Fantre  établissent  la  servitude  comme  droit  ré^ 
Puisque  le  legs  transfère  la  propriété ,  il  en  transCfere  également 
les  démembrements.  En  sens  inverse ,  il  existait  un  moyen  de  ré- 
server sur  un  fonds  légué  certaines  servitudes  au  pront  d'autres 
fonds  bérédîtaires  (3). 

Les  servitudes  pouvaient-elles  s'acquérir  par  Fiisage?  VusncMr 
pion  civile  parait  avoir  été  primitivement  appliquée,  on  ne  sait 
comment ,  aux  servitudes,  et  supprimée  ensuite  par  une  loi  Scribo- 
nia ,  dont  quelques  auteurs  contestent  l'existence ,  et  que  d'autres 
placent  en  7^  sous  le  triumvirat  d'Antoine,  d* Octave  et  de  Lé- 
pide  (4).  Quof  quMl  en  soit,  tous  les  jurisconsultes  postérieurs 
nous  répètent  souvent  que  les  servitudes,  soit  urbaines,  soit  rurth 
les ,  ne  sont  nullement  susceptibles  dusucapian  (usueapionem  non 
recipiunt)  (5).  Mais  les  préteurs,  les  présidents  intervinrent, 
et  aonnèrent  dans  certains  cas  des  actions  utiles ,  des  interdits 
{ntilem  acHonem,  interdictum)^  pour  protéger  les  droits  de  ceux 
qui  jouissaient  depuis  longtemps  de  certaines  servitudes;  et  les 
constitutions  impériales  confirmèrent  cette  juridiction.  Ici  se  pré- 
sente Fimportance  que  nous  avons  signalée,  p.  411 ,  dans  la  dis* 
tinction  des  servitudes  en  rurales  et  urbaines.  Ces  dernières ,  telles 
que  le  jW  immittendi,  oneris  ferendi ,  stillicidii,  Imninttm,  etc. 
(  quœ  in  superficie  exmsistunt) ,  offrant  un  caractère  continn ,  sont 
en  général  celles  qn^on  peut  acquérir  par  un  long  usage  :  a  Servi- 
tûtes  quœ  in  superficie  consistunt  possessione  retinentur  n  (6); 
tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  servitudes  rurales  (in  solo). 
Cependant  on  trouve  dans  le  Code  de  Théodose ,  dans  le  Digeste , 
et  dans  le  Code  de  Justinien  de  nombreux  passages  qui  prouvent 
Qu'on  avait  pris  un  soin  tout  particulier  pour  confirmer  les  droits 
ae  prise  d'eau  établis  par  un  lon^  usage  (7).  Quelques  fragments 
disent  aussi  que  le  préteur  accordait  l'interdit  de  itincre  actuque 


(l)  a  s.  s.  3&  H  VanlMt  --  (1)  a  3S.  3.  IH-nnitmU  Upém,  —  (3]  D.  7.  1.  19L  t  Poapu. 
4oni  rialtUiyft.  «et.  fort  dilficilt  (il  m  nfyorto  «a  legi  fût  p«r  viMtUaUiomtm ,  parce  qn'à  l'é> 
poqve  de  ce  jnrisconsnlU ,  f*îl  m  fftt  agi  d*on  legs  ptr  damnatiomem^  qni  ne  traniMrait  pas  la  prt* 
^riéU ,  U  r^atn e  de  la  lervitude  eftt  éU  bien  facile  ;  l'héritier  n'aurait  eu  qu'à  la  faire  en  manci- 
pant  l'immeuble  an  légataire.  —  (4)  ■...  Sam  mucofiontm  tuêtulii  Ux  Seriibonia  qum  $trvihUem 
■mmiMlrt.  (D.  41.  a  4  S9Sl  £  Pkal^.  On  ne  coiUMit  pM  d'antre  ptMBge  relatif  &  eetle  loi.— 
(5)  D.  S.  1.  14.  |.t.  f.  Up.  -^U.  1.  43.  t  Gaina.  — 41.  3.  la  S  L  t  Ulpi  —  (6)  Dig.  S.  S. 
m&  PiaaL— C.3w34.  1.  Anton.  —  {7)God.  TboodL  15.  3.  &  AiCidiM .  Hooor.  —  D.  S^  5. 
10.  t  Upi  —  39.  a  26v  t  ScOTohk  —  43^  Sa  a  S  4^  t  Poiap^  — 30.  X  1.  S  23.  £.  Upi  — 
Cod.  3.  34.  2.  consL  Ant 

17. 


s 
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privato  pour  les  droits  de  passage  dont  on  avait  une  longue  pos- 
session (1).  Aucun  texte  n  exige  du  reste  que  la  possession  soit 
fondée  sur  une  juste  cause;  il  suffit  qu'elle  ne  soit  ni  violente,  ni 
clandestine,  ni  précaire  (necvi,  necclam,  necprecario).  Rien  ne 

Srouve  non  plus  que  le  temps  de  la  possession  fût  fixé  ;  il  devait 
épendre  de  Tappréciation  des  circonstances  et  de  la  natare  des 
servitudes;  tous  les  textes  que  nous  avons  cités  se  servent  des  ex- 
pressions longa  consuetudo,  longi  temporis  consuetudo,  longa 
Îuasi'possessio  j  usus  vêtus  tas;  une  loi  mftme,  relative  à  Taque- 
uc,  parle  d'un  usage  cujus  origo  memoriofni  excessit. — C^est  une 
question  controversée  que  de  savoir  si  ce  temps  fut  avant  Justinien, 
ou  par  lui ,  fixé  à  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre  ab- 
sents, comme  pour  la  prescription  des  choses  Immobilières  (2). 
Si  Ton  admet  que  la  prescription  par  dix  ou  vingt  ans  d'usage  ait 
été  ainsi  étendue  à  l'acquisition  des  servitudes  prédiales,  àl'exem- 

le  de  celle  des  choses  immobilières,  soit  par  Antonin  (sur  la  foi 

e  la  constitution  2,  au  Code,  liv.  3,  tit.  34),  soit  du  moins  par 
Justinien  (sur  la  foi  de  la  constitution  12,  au  Code,  liv.  7,  tit.  33), 
il  faut  dire  que,  dans  ce  cas,  les  conditions  nécessaires  pour  cette 
prescription  doivent  se  trouver  réunies,  et  qu'alors,  outre  l'usage 
et  la  bonne  foi ,  il  faut  que  cette  bonne  foi  soit  appuyée  sur  une  juste 
cause  d'acquisition  (3). 

Enfin  \ adjudication  est  aussi  un  moyen  de  constituer  les  servi- 
tudes. Elle  a  lieu  lorsque  dans  l'action  en  partage  d'une  hérédité 
(familiœ  erciscundœ)  ^  ou  d'une  chose  commune  (communi divi- 
dundo) ,  le  joR^t  en  adjugeant  à  chacun  son  lot,  établit  une  servi- 
tude sur  un  fonds  ou  sur  une  partie  d'un  fonds ,  au  profit  d'un 
autre  (4).  L'adjudication,  qui  transfère  la  propriété,  en  transfère 
aussi  les  démembrements  et  établit  la  servitude  comme  droit  réel. 

En  somme ,  à  l'époque  de  Justinien,  les  pactes  insérés  dans  la 
tradition  de  l'un  des  fonds,  le  legs,  sans  aucune  distinction  de 
forme,  le  lon^  usage,  et  V adjudication  établissent  les  servitudes 
comme  droits  réels.  Et  voilà  comment  les  servitudes,  tant  négati- 
ves que  positives,  peuvent  exister  immédiatement ,  avant  tout  exer- 
cice, sans  aucune  quasi-tradition.  Quant  aux  pactes  et  aux  stipu- 
lations ,  et  en  général  aux  contrats ,  c'est  sur  ce  point  seulement 
que  le  doute  peut  naître.  Dans  une  opinion ,  on  dit  que  le  simple 
pacte,  indépendamment  même  de  toute  forme,  de  toute  stipula- 
tion, de  toute  quasi-tradition,  établissait  immédiatement  an  droit 
réel  de  servitude ,  comme  il  établissait  un  droit  réel  d'hypothèque. 
Nous  adoptons  l'opinion  inverse  :  nous  pensons,  même  sous  la  lé- 
gislation de  Justinien,  que  les  servitudes  tant  personnelles  que 


(1)  D.  8.  6.  25.  f.  Paul.  -^  43.  19.  5.  S  3.  —  (2)  L'affirmatÎTe  r«pOM  aw  VM  eomUtiitioB 
aUribu^a  à  Antonin  (Cod.  JoiL  3.  34.  2.) .  et  aur  ona  conititution  da  Jutiniaa  (Cad.  7.  33.  13. 
teM-  ).  L«  première  nirtont  pent  avoir  qoeiqaa  aotorittf.—  (3)  ■  I/f  hwM  iàUiù  patmtiomtm  toiiM* 
Kt.  •  dit  U  conaUtotioD  12 .  caUa  da  JofUiiiaa.  .  Voir  ci-daMona,  lit.  S.  I  10.  —  (4)  D.  10.  3. 
22.  S  3.  — 10.  3.  7.  S  1. 1  1% 
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SrédialeB ,  étant  des  fractions ,  des  déraerabreraents  de  la  propriété, 
oivent  subir  pour  leur  acquisition  les  mêmes  règles  que  la  pro- 
priété elle-même.  Le  contrat  fait  naître  une  obligation  ;  mais  pour 
que  le  droit  réel  de  servitude  existe  ,  la  quasi-tradition  est  néces- 
saire; jusquà  ce  qu'elle  ait  eu  lieu,  la  servitude  est  due,  mais 
n'existe  pas  (1). 


(1)  L«s  lenriladet  pertonncUei  ou  prëdialci  t'tcqaéraient-ellet  comme  la  propriété  dont  elles 
étaient  dot  démembrements  ?  La  convention  des  partira  saffisait-elle  pour  les  établir  ?  La  contro- 
verse sur  cette  question  est  fort  animée ,  surtout  en  Allemagne.  L'ancien  droit  jette  on  g^and  jour 
sur  la  discussion,  il  faut  l'examiner  :  de  cet  examen  résulte  la  conséquence  :  P  que.  sous  1m 
principes  de  cet  ancien  droit ,  aucun  doute  sérieux  n'est  possible  :  la  convention  ne  peut  établir  un 
droit  réel  de  servitude  ;  2<>  que  la  question  devrait  donc  être  reportée  seulement  après  la  disparition 
du  véritable  droit  civil ,  notamment  sous  la  législation  de  Justinien. 

Occupons-nous  d'abord  de  l'ancien  droit  civil;  et  ici ,  distinguons  soigneusement  le  sol  italique, 
qui  est  admis  à  la  participation  de  ce  droit ,  et  le  sol  provincial ,  qui  en  est  exclu. 

Le  sol  italique  est  susceptible  d'un  véritable  domaine  {domimum  ex  jure  QuirUitim),  et  par 
conséquent  de  véritables  servitudes ,  soit  personnelles ,  soit  prédiales ,  puisque  les  servitudes  ne 
sont  que  des  fractions  ,  que  des  démembrements  du  domaine. 

Cola  posé  ,  nous  trouvons  dans  l'un  des  fragments  du  Vatican  relatif  à  l'usufruit ,  une  règle  gé- 
nérale qui  domine  toute  la  matière.  C'est  que  l'usufruit ,  et  par  conséquent  les  servitudes  en  gé- 
néral, ne  peuvent  être  établb,  même  à  l'égard  des  choses  qui  ne  sont  pas  maneipi,  autrement  que 
par  un  moyen  de  droit  civil  :  •!%  re  née  maneipi  per  traditionem  ded«ci  ususfructus  non  potett  :  nec 
in  homine  ri  perepino  irmdatmr.  CwUi  enim  e^tione  conititui  poUst,  non  tradUione  quœ  juris  gen- 
(ÎNM  e$t  >  (^Vaticana  Juris  Rom.  Fragmenta.  $  47  ;  Thémis,  t  5,  p.  14;  et  Bloxdbad.  JusanUjui- 
thuiantum.  p.  337).  Ainsi ,  à  l'égard  des  choses  née  maneipi ,  le  domaine  romain  peut  être  trans- 
féré par  un  moyen  du  droit  des  gens ,  la  tradition  ;  mais ,  à  l'égard  des  fractionnements  de  ce 
domaine,  des  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles ,  la  législation  civile  reste  plus  rigoureuse  : 
il  faudra  nécessairement  un  mode  civil  d'acquisition.  La  tradition  ,  et  à  plus  forte  raison  la  quasi- 
tradition  ,  seront  elles-mêmes  impuissantes.  Donc  le  simple  pacte ,  la  convention ,  pas  même  les 
contrats ,  ne  suffisaient  pour  les  établir  comme  droits  réels. 

Mais  parcourons  les  moyens  civils  d'acquérir  le  domaine  ;  c'étaient  :  la  mancipalion ,  la  cesnon 
in  jure.  l'usucapion  ,  l'adjudication  et  la  loi  (Voy.  ci-dessus,  p.  337). 

La  mancipalion  s'appliquait  aux  servitudes  rurales,  qui  étaient  resmaneipi[^.  333.  —7  Gains.  2. 
SS  I  "7  et  29).  Donc ,  à  moins  de  renverser  toutes  les  idées  sur  la  matière ,  elles  n'étaient  pas  ac- 
quises par  la  seule  convention. 

La  cetrien  in  jure  remplaçait  la  mancipation  pour  les  servitudes  urbaines  et  pour  l'usufruit  qui 
ne  pouvaient  être  mancipés.  La  lecture  des  jurisconsultes  démontre  à  chaque  instant  que  c'était  le 
moyen  employé  pour  aliéner  volontairement  entre  vifs  ces  démembrements  de  la  propriété  (Gains. 

2.  S§  29  et  30).  Voici  un  passage  des  Fragments  du  Vatican  bien  décisif  :  «  TaimeUi  usu^ructus 

•  fundi  maneipi  non  fit.  tamen  rine  tutorit  auetoritaU  alienare  eum  mulier  non  poteit,  eum  aliter 
m  quam  in  jure  eedendo  id  facere  non  potrit. . .  idemque  eit  in  servUutâus  pretdiorum  urbanorum,  • 
(Vaticana  jur.  rom.  Frag.  %  45.  )  Donc  elles  n'étaient  pas  acquises  par  la  seule  convention. 

L'utueapion  civile ,  an  moins  depuis  la  loi  Scribonia,  n'avait  pas  lien  dans  cette  matière  (D.  41. 

3.  4.  529.  f.  Paul.). 

L'adjudication  s'appliquait  aux  servitudes  tant  prédiales  que  personnelles  (Vatican.  Frag   S  ^^)' 

Enfin  la  loi  leur  était  également  applicable.  Et  nous  retrouvons  ici  les  différences  entre  les  legs 

qui  transfèrent  un  droit  réel  {per  vindieationem) ,   et  ceux  qui  ne  font  qu'obliger  l'héritier  {por 

damnationem).  •  Veusfructu* ,  dit  Paul  (Sent  3.  6.  $  17  ) ,  legari  poUtt ,  et  aut  ip$o  jure  con- 

>  stituetur,  aut  per  heredem  prtestabUur.  Ex  causa  quidem  damnationis .  per  keredem ,  prastabitur; 

•  ipso  autem  jure  per  vindieationem.  >  Voilà ,  en  matière  de  legs ,  la  différence  entre  la  servitude 
due  et  la  servitude  acquise ,  bien  établie. 

Les  moyens  d'acquérir  étaient  donc ,  en  règle  générale ,  les  mêmes  pour  le  domaine  et  pour  les 
servitudes  ,  sauf  une  rigueur  de  plus ,  savoir  :  que  la  tradition  ,  moyen  du  droit  des  gens ,  suffi- 
sante pour  donner  le  domaine  des  choses  nec  maneipi ,  ne  Pétait  jamais  pour  les  servitudes. 

Quant  à  ces  dernières ,  il  y  avait  en  outre  cette  drconstance  :  qu'on  pouvait  dans  la  cession  in 
jure  ou  dans  la  mancipation  d'un  objet ,  réserver  sur  cet  objet ,  soit  l'usufruit ,  joit  nne  servitude 
{uiumfructum  deducere  ;  detrakere;  servUutem  ercipere) ,  et  par  cette  réserve  l'usufruit  00  la  servi- 
tnde  se  trouvaient  constitués  (Vatic.  Fragm.  S  47.  —  Gains.  2.  S  33). 

Mais  si  la  réserve  n'eût  été  mise  que  dans  l'acte  de  vente ,  et  non  dans  la  cession  in  jure  on  dans 
la  mancipation  ,  la  servitude  n'eût  pas  été  acquise;  on  n'aurait  en  que  l'oclto  vendUi.  on  la  eon- 
iictio  hteerti  pour  se  la  faire  donner  (D.  8.  2.  35.  f.  Marcian.  ). 

Et  mêm« ,  la  réserve  mise  dins  la  simple  tradition  des  choses  née  masteipi  n'aurait  pas  soffi  pour 
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Remarquez  toutefois  que  cette  opinion  étendue  aux  servitudes 
aégatives ,  qui  consistent  à  ne  pas  faire ,  rendrait  leur  établisse- 


ëtaUir  la  •ervitude .  bieo  qm«  cefte  tnditioa  eât  inmUn  le  iomaiii*  de  k  clmn.  C'cit  i  ot  cm 
qne  m  rapporte  le  Fragment  du  Vatiran  que  nous  avoua  inaéré  ci-deasns.  Gcoi ,  diaiona-aou  d^ 
duia  notre  édition  de  1828  ,  est  fort  remarquable. 

D'aprèa  cela ,  on  voit  qne  non-Mulement  la  convention  ne  tnfGsait  point  pour  établir  U  eervitade, 
mail  que  la  qnaii-tradition  elle-même  n'aurait  point  eu  ce  résultat;  il  fallait  nécesaairement  un 
■Mde  civil  d'aoqaiaitioii.  Aoasi  cette  différence ,  qm  embamaae  ai  fort  les  oommentatenn .  entre 
Ici  eervitados  peêitivcs  qmi  aonft  aoaccptiblos  de  queei-treditioa.  et  les  aervitodea  aégativea  qai  a'ea 
wtmA  point  a«acep(iblcs.  n'était^cUe  ici  d'aMnne  inflaenoe,  car  les  mofena  civila  d'acquérir,  kmaa- 
mfÊitiam  ,  la  oeaaion  te  ymrt ,  l'adjudication  ,  le  legs ,  la  réserve  dans  la  mancipalion ,  a'exj^eat  aa- 
•■»  tra£tion  ni  q«am-tradition  de  la  aervitnde ,  poar  pradaire  lenr  cOist 

Tdlti  étaieat  les  règlea  dana  l'Ilalie  et  ponr  les  obiala  participant  aa  droit  italiqaa. 

Quant  au  sol  provincial ,  placé  en  dehors  da  droit  dvil ,  n'étant  pas  aasceplible  da  daauàne .  il 
oa  l'est  pas  non  pla  de  ses  divers  fractionnenenta.  Ainsi ,  seloa  le  dratt  atriet ,  il  ne  peat  pas  plus 
exister  de  véritablaa  aenritadea  sur  las  fonds  proviaciaax ,  qa'il  s'y  euate  da  véritable  prapriété. 
liais  coaune  ca  principe ,  ponr  aioai  dire  abstrait ,  qae  la  propriété  du  aol  provincial  aat  an  peupla 
«a  à  César,  a  pour  effirt  principal  l'obligation  an  tribut  ;  qae  da  reste ,  en  réalité ,  las  posaeanoas 
provinciales ,  sans  être  la  propriété  ,  sont  protégées  d'ana  aiaBiére  à  pan  pria  éqaivalaate  par  lat 
iMtitatiaaa  prétariennes;  de  même  les  servilades,  aana  y  «iater  rigooransemaat .  ptn  àsUi ,  y 
aaront  intraduHaa  et  protégéaa  jwre  fnrmtorio  »  aoil  an  aMiyao  des  interdita  atiles  poaaanoires ,  latcr- 
dfa<««efcifipas««saaHa(Dig.  8.  1.  M.  fr.  JavoL).  faasrdkCMuKOe.  (VatâeniL  Ffagm.  |S90et91); 
aait aa  aoyaa  de  l'adioa  pablicienae  (Dig.  6.  S.  11.  |  1.  t  Up.). 

Cela  posé .  l'adjadioatioa  et  las  Icga ,  qai  aoot  admis  dans  lai  praûaaat ,  y  fondioMerooi  pour 
ha  sarvitades  coasme  ils  y  fonctionneat  pour  la  propriété. 

Mais  comment  faire  poar  lea  y  conatitnar  voloatairemeat  entre  vils ,  pniaque  les  fonda  n'y  sont 
aaseeptibles  ni  da  aBanctpatioa ,  ni  de  ceaaion  «a  jure;  et  paiaqne  lea  aervitadea,  selon  le  droit  ri- 
gawreua  ,  ne  pensant  reeevoir  de  qaaai- tradition ,  ni  être  dédaitoa  dans  une  tssditâoo?  U  faut,  dit 
à  aa  prapoa  <àaias,  avair  recoars  à  dea  pactes  et  i  des  stipalations  (Gaina.  8.  |  Jl),  al  aa  effet,  ici 
il  n'y  a  paa  d'autre  aaoyaa  d'y  parvenir. 

Quel  était  l'effet  de  ces  pactes  et  stipnlatioaa  employés  dans  las  proviaees?  gfabliasaient-ils  par 
mkÂ  -aiéasea  las  aervitndos ,  oa  bien  y  avait-on  recours  poar  suppléer  k  la  rigaaar  da  droit .  qni  ne 
fournissait  aucun  moyen  de  lea  constituer  volontairement  entre  silii,  à  paa  pr^  comme  on  a  re- 
«Dnvs  aax  stipalations  dans  le  cas  des  légataires  et  des  fidéicommisBaiias  qai  se  cbargent  d'une 
fthim  des  dattes  béréditaires  (Gaina.  2.  %  254) ,  et  comme  l'indique  Africain,  spécialemeat  ponr  un 
cas  on ,  sans  aucun  doute ,  il  est  impossible  qu'il  existe  une  véritable  sarvitada  (D.  8.  ^  ^.  S  1- 
f.  ASrieaa.  ) .  sans  pour  cola  changer  la  natare  des  stipulations  et  des  sarvitadai,  saas  déduire  an 
drmt  réel  d'nn  aaairat?  Telle  est  U  qaestioo. 

Kelei  qae  c'est  sealement  aa  point  où  nous  sommas  arrivés  qaa  le  dauta  peat  onaïawinctr  i  êtrs 
dlevé  :  c'est-à-dire  en  dehors  da  droit  civil ,  pour  le  sol  provincial  aaal .  et  k  l'dgard  des  serritadcs 
^  ne  daivent  lanr  eaisteaee  qa'à  la  protection  prélorienae.  lUme  daas  cette  sitaatkm ,  mon  avis 
•at  qne  le  pacte  al  h  stipalation  a'établiaseat  paa  la  servitada;  car  oommeat  le  prétonr  la  proté- 
gera-t-il  ?  Par  des  interdits  atiles  passessoires ,  par  l'aotÛMi  pnblideaae ,  c'est  i  dire  par  des  insti- 
tations  qui  tantes  sapposeat  qu'il  y  a  possession  ou  qnasi-poesesriea.  Ainsi .  la  aerritada  ne  sera 
pas  établie  par  le  pacte .  qni  est  une  convention  non  obligatoire .  et  qui  a' appliqua  ici  à  ans  chose 
qni ,  ea  droit  strict ,  ne  peut  pas  exiater  ;  aiaia  calai  avec  qai  on  aéra  coavaaa  da  aoa  établiase- 
■ant  s'obUgsn  par  siipahtiaa .  par  danse  pénale .  oa  méaie  par  satisdatioa .  ^  aa  pas  aiettre 
tbstade  à  aon  esaidca.  Tel  est  l'exenple  de  Tbéopbile  (Idst  Parapb.  hoc  |);  ial  «st  calai  da 
Pasupauias  :  •  êi  Uer,  artwi,  •«■»,  aydartaei  jMr  tmMu/aacfaïai  saurs,  anw  paisufiaais  tra* 

•  JiSia  mitia  est.  Itaftie  êaaarw  dafcss.  pcr  fa«MjkH  f«am«iutf  «lar  •  (19.  1.  a.  |  2).  C'est  ce  que 
dtt  SBMsre  lassléna;  aais  œ  jnriseoasnlls  ajaate  :  •  K§o  jmto  utmm  tifuijmrii  fro  trmditkmê  ocri- 

•  fitnJum  e$$ê.  Idtoqtu  et  intenUeta  vêtnH  pot$es$ona  constiimU  smuI  *  (Dif .  8.  1.  SO).  Ce  qai  aaas 
^aale  daiiaaHBt  la  deraiére  iaterprétatiaa  béaévale  de  la  jarispcwdeaee  at  da  dr«it  pf^torien. 
Vapréa  le  drait  sinet,  les  aerritudca  aar  le  sol  prov'iacial  ne  paanaiaat  Un  voloatairamaat  élablisf 
entre  vifii.  paiafne  U  lawripniie»  at  1m  jmn  eassâs  a'y  sont  pas  raçuss;  des  pactes  et  des  stipa- 
la^aas  les  oonslitaaraiit .  «akmaat  aa  ee  seas  qae  aeloi  qni  les  pronettra  saia  oUifé  da  ne  pas 
Brttre  abslacle à. laar  aMTcios;  mais .  par  aae  iatarprétatioa  aïoias  rigooreasa,  on adaiat  la  quad- 
tiaditiaa  coaune  dannsBt  le  droit  réel .  da  aoins  aataat  qa'il  pmit  exister  aa  psoviaee,'  c'ast-è- 
direau  moyen  des  interdits  utiles  et  de  la  publicisane.  C'ed  à  oala  qa'il  faut  rafforter  aae  oao- 
rilfatiaa  d'Alaaadaa ,  dad  oonçae  :  •  A  in  prssiafia>i  frmtUa  emnitmL,.  $ervit$at»  passini ,  d  ea 
»  piaiansiiim  fna  asrailalss  tonetitmmmt  (c'cat-à-dira  U  qaad<tnditiaa) ;  Caeri  emim  plodla  nUêr 
»jomir0Â«ntei dehent  n  (Cod.  3.  34.  3.};  «nsUlatioa  dont  oa  a  oberahd, at doat  Cajas  a danad dit 

Quaat  aaaaeraSindai  aégatiras,  n'dtaat  pu  jbI—  laaBapdhks  da 
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ment  impossible  par  suite  des  conventions ,  puisqo'à  leur  égard  il 
ne  peut  absolument  y  avoir  aucune  quasi-possession  ni  quasi-fra- 
-dition.  La  difficaité  n*existait  pas  sous  Faocien  droit  civil,  parce 
qae  la  cession  injure  offrait  le  moyen  de  les  établir  comme  droits 
néels;  mais  au  temps  deiustinien ,  où  cette  cession  est  supprimée, 
rimpossibilité  existerait.  Cest  ce  qui  a  déterminé  un  grand  nom- 
bre de  commentateurs ,  même  parmi  ceui  qui  estiment  la  quasi- 
tradition  indispensable  à  regard  des  autres  servitudes ,  à  admettre 
Î|u*eUe  n'est  pas  nécessaire  pour  les  servitudes  négatives ,  et  que 
a  simple  convention  suffit  pour  établir  œlles-ci  comme  droit  r6el. 
Cette  décision ,  toute  commandée  qu  elle  semble  par  la  force  des 
choses ,  ne  nous  parait  pas  conforme  aux  principes  du  droit  ro- 
main. 

Les  servitudes  s'éteignent  :  1*  par  la  perte ,  la  destruction  de 
Tan  des  fonds,  dominant  ou  servant;  comme  si  Fédifice  est 
abattu,  le  terrain  emporté,  envahi  parles  eaux.  Si  Fédifice  est  re- 
construit, une  interprétation  équitable  fait  revivre  les  servitudes  (1). 

2°  I^  la  confosion,  si  la  même  personne  devient  en  entier  pro- 
priétaire des  deux  fonds  (2). 

3"*  Par  la  remise ,  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  permet 


qm^-trtiitlon ,  dlct  rrttaùrat  4»  1»  rignenr  da  dioit  EDef  ponvaieot  UmiaUtiê  exialcr  comme 
drMte  réela  pv  wmta  à»  l'w^BdiMtiM  et  da  1^. 

Je  ne  seraif  pu  dloignë  de  croire ,  en  outre ,  qoe  ces  diipodtioiu  la  droit  prétorien  foi ,  «a 
moyen  dee  Interdits  vW«N  fo$ie99êna  et  de  la  pablicienne ,  prot^eeit  les  servitudes  du  sol  prowin- 
ciel,  evuBBt  éU  appKqoéee  paiement  an  mÀ  italiqve,  i  T^ard  des  aorvitndes  coitiUwSes  sur  ee 
sol  par  la  simple  qoasi-tnditioa,  •■  par  la  rétention  dans  une  traditioB  :  h  scrvitode  enstaat  alors, 
non  par  le  droit  cii il ,  mais  par  la  protection  prétorienne ,  comme  pour  les  fonds  stipendiairei 
(^IMepwcsrtt;  twMtmt  prwttiHÊ ,  pôrient  les  texiet  :  V.  IKg.  S.  3.  1.  S  2.  f.  Ulp.  ^7.  4.  1.  pr. 
r.  Ulp.  —  Vatieaa.  tÊ^m.  $  Si). 

Sons  Justiaien,  Ymsucapim,  Vmijmdieatkm  et  le  ley$  sont  restés,  pins  on  mbios  modifié!, 
comme  mofea  d'acquérir;  la  «Mmc^Mfien  et  Pin  jurt  catkt  ont  totalement  dispam.  Ce  qni  était 
jadis  le  draét  des  proviMM,  Mt,  aa  quelque  sorte  ,  daveaa  soas  pkaiears  rapports  le  droit  «éaénL 
11  soit  de  là  qae  le  donle  al  les  décisions  relatives  à  rétablissement  dos  sendtades  daas  las  pe*» 
TÎnces ,  se  reproduisent  pour  la  légûlatiou  de  Jnstinien.  Ainsi  les  pactes  et  les  stipnlations  sont  las 
atals  mof ans  da  1«  dtaUir  valantairameat  antia  irifc  :  la  qaa8i4raditioB ,  pavr  ooUbs  ^\  an  saoft 
snseeptiblos .  donne  le  droit  réel  ;  de  plus .  la  traditioa  ayant  partoat  reaaplaoé  la  oMncipation,  bs 
aerritudes  peuvent  y  être  déduites .  comme  jadis  daas  la  mandpation. 

Je  ne  tnwre  pas  d*a8tarité  bien  oAre  à  puiser  poar  cette  discussion  dans  las  textes  nombreox  da 
Digeste  et  da  Code,  parce  qa'ls  ant  dA  ndoessmremeflt  dtre  nwtiUs  par  ssile  des  ahsngmnanU  irili 
aux  modes  d'acqaisition.  Toutefois  voici  les  priacipaax  pour  l'opinien  qne  j'adapte  :  Dig.  44.  7.  X 
t.  Paul.  — 19.  I.  S.  S  2.  f.  Pomp.  et  8.  1.  ÎO.  f.  JavoL  —  8.  6.  18  et  19.  f.  MarcUn.  —  Et 
snrtoai  D.  7.  I.  27.  f  4.  f.  Ulp.  —  8.  1.  11.  f.  Modast  —  45.  1.  136.  S  1.  t  Paul,  aè  l'as 
voit  qu'une  servitude  stipulée  n'existe  pas  encore  comme  droit  réel.  —  Je  reconnais  qu'on  ne  peut 
sîkrement  aigamenter  des  lois,  Dig.  8.  2.  35.  t  Ifarci.  -.  &  2.  11.  S  1.  f.  Up. .  relolives  à  la 
publidenne. 

Poar  l'opiaioa  adverse  :  Dig.  43.  14.  3.  M  13  «t  14.  f.  Ulp. .  loi  qui  ne  concfail  rien ,  puisqu'il 
cal  bien  des  cas  où  les  servilades  exietssit  da  drait .  sans  aaeane  qnari-tndilion.  —  D.  7.  1.  25. 
S  7.  t  Up.;  Cod.  3.  33.  4.  an  H  s*^  Isajsnfs  des  mêmes  eqmsssians  fmtiÊmAus 
srrMliUcs._lafiBlaloi.God.3.  34.  14 .  an  l'oa  parlait psbshhmwtt  ^'nn  pacte  Inséré 
loi  de  ia  mancipatiaa  d'une  sanritada  mrale.  —  Da  easla,  si  l'oa  adepte  aetts  deiniéta 
fiai  a  paaraiie  de  bans  esprits  et  de  bannes  nioans .  il  ne  faat  pas  la  scinder;  il  iMst  dira  qna  te 
simple  pacte,  sans  stipalaûonaneane.  ponvrit  dtsbiir  nn  dreil  de  ssi nitods .  omama  il  étabUsmH 
VÈ  diast  d'bypotMiqna. 

(I)  D.  8.  3.  13.  princ  —  S.  S.  14.  f.  lavol.  —8.  2.  20.  S2.  f.  PuL  ^(2)0.  S.  6.  L  t 
Gtfos.  —  8.  2.  30.  f.  Paul. 
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à  celui  du  fonds  servant  de  faire  quelque  chose  qui  empêche  Texer- 
cice  de  la  servitude  (1). 

^  Par  le  non-usage,  qui,  au  bout  de  deux  ans,  était,  d'après 
le  droit  civil ,  un  moNoe  d  extinction  pour  toutes  les  servitudes  soit 
rurales,  soit  urbaines.  Toutefois  on  retrouvait  eftcore  ici  Fimpor- 
tance  de  la  distinction  à  établir  entre  ces  servitudes.  Pour  les  pre- 
mières ,  c'est-à-dire  pour  les  servitudes  rurales ,  il  y  avait  extinc- 
tion par  le  non-usage  lorsque  le  temps  fixé  s'était  écoulé  sans  que 
ni  propriétaire,  ni  fermier,  ni  personne,  eût  usé  de  la  servitude 
pour  Futilité  du  fonds  (2).  Quant  aux  secondes,  c'est-à-dire  quant 
aux  servitudes  urbaines,  il  fallait  de  plus  que  le  propriétaire  do 
fonds  servant  eût  acquis  sa  libération  (  Itbertatem  usucaperé)  ; 
c'est-à-dire  qu'il  eût  fait  quelque  acte  contraire  à  la  servitude  :  par 
exemple,  qu  il  eut  élevé  plus  haut,  bouché  les  jours ,  détourné  les 
gouttières,  enlevé  les  poutres,  fermé  l'ouverture  où  elles  s'ap- 
puyaient, etc.  (3).  Cette  différence  tient  toujours  à  ce  que  les  ser- 
vitudes urbaines  sont  continues ,  et  les  servitudes  rurales ,  pour 
la  plupart ,  discontinues.  —  Si  l'on  avait  fait  autre  chose  que  ce 
que  la  servitude  permettait  de  faire  :  par  exemple,  si  l'on  avait 

S  ris  l'eau  pendant  le  jour,  ou  à  de  certaines  heures,  tandis  qu'on 
evait  la  prendre  la  nuit  ou  à  d'autres  heures,  ou  bien  si  l'on  avait 
S  ris  une  autre  eau ,  la  servitude  était  perdue  totalement  au  bout  de 
eux  ans  de  cet  usage  irrégulier,  sans  qu'on  eût  rien  acquis  en 
compensation;  parce  que  réellement  on  n'avait  pas  usé  de  sa  ser- 
vituae,  et  que  celle  dont  on  avait  usé  sans  y  avoir  droit  n'avait  pas 
été  acquise,  puisque  l'usucapion  de  deux  ans  ne  s'appliquait 
pas  aux  servitudes  (4).  —  Si  le  non-usage  provenait  d'une  force 
majeure,  la  servitude,  rigoureusement,  nen  était  pas  moins 
éteinte ,  mais  on  pouvait  se  faire  restituer  par  le  préteur  (5).  — 
Tel  était  encore  le  droit  exposé  dans  les  Pandectes  de  Justinien; 
cependant  diverses  constitutions  de  cet  empereur,  rendues  quel- 
ques années  auparavant  (en  530  et  531  ;  — le  Digeste  et  les  Insti- 
tuts sont  de  533),  avaient  déjà  apporté  sur  la  perte  des  servitudes 
ar  le  non-usage  de  notables  modifications.  Ainsi ,  en  premier 
ieu,  ce  qui  est  incontestable  et  reconnu  par  tout  le  monde,  c'est 
que  Justinien  substitua,  en  cette  matière,  au  laps  de  temps  de  l'u- 
sucapion civile,  celui  de  la  prescription  prétorienne  :  de  sorte  que 
les  servitudes  prédiales,  au  lieu  d'être  perdues  par  deux  ans  de 


i 


(I)  D.  8.  1.  U.  %\.t  Ulp.  —  8.  4.  17.  f.  Papin.  —  8.  6.  8.  f.  Paul.  —  L*  ce«ioo  1»  jurt 
faite  aa  propriétaire  dn  fonde  eerrant  devait ,  à  r^poqve  on  elle  exiitait  encore ,  aervir  à  éteindre 
1m  aervitndei ,  niif  qu'il  f  At  nécetsatre  de  faire  quelque  choee  de  contraire  à  leur  eiercire.  Qvanf 
M  pacte .  à  la  aenle  convention  par  laquelle  U  lerritude  tfUit  remiM  .  je  pente  qu'elle  ne  produisait 
qu'une  exception.  Mail  àk%  Ion  le  propriétaire  dn  fonds  servant  pouvait  s'opposer  à  la  serritude;  et. 
•i  celui  dn  fonds  dominant  l'avait  vendiquée,  il  aurait  fait  rejeter  son  action  par  l'exception  dn 
p«^.  ^  (2)  D.  8.  6.  Lob  5.  6.  20  à  25.  —  (3)  D.  8.2.  6.  f.  Gai.  —  (4)  D.  8.  S.  10.  S  L  '• 
PauL  :  17.  f.  Pomp.  ;  18.  f.  Paul.  —.  39.  3.  17.  pr.  f.  Paul.  —  L'application  de  cette  règle  aux 
difTérents  cas  n'eet  pu  niM  difficulté.  —  7.  4.  2a  t  Paul.  —  8.  6.  9. 1  L  t  PuuL  —  (5)  D.  S. 
3. 36.  t  PauL  a  \  / 
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non-usage,  ne  purent  plus  Têtre  que  par  dix  ans  contre  présents 
et  vingt  ans  contre  absents  (1).  Mais  un  second  point  non  moins 
important,  et  sur  lequel  les  interprètes,  surtout  les  plus  récents, 
sont  en  désaccord,  c'est  que  iustinien  aurait  établi,  en  même  temps, 
que  les  servitudes  ne  s  éteindraient  réellement  plus  par  le  non- 
usage  (non  utendo) ,  c'est-à-dire  par  cela  seul  qu'on  aurait  cessé 
d'user;  mais  qna'il  faudrait,  en  outre,  pour  toutes  les  servi- 
tudes, tant  rurales  qu'urbaines,  que  le  propriétaire  eut  acquis  sa 
libération  en  faisant  quelque  acte  contraire  à  leur  existence.  On 
déduit  cette  conséquence  d'une  constitution  relative  à  l'usufruit, 
dans  laquelle  Justinien  dit  que  ce  droit  ne  se  perdra  plus  par  le 
non-usage  :  nisi  talis  exceptio  usufructuario  opponatur,  quœ 
etiamsidominiumvindicaretj  posset  eumprœsentem  vel  absentent 
excludere.  Mais  nous  n'adoptons  pas  cette  interprétation.  Elle  nous 

raraît  en  désbarmonie  avec  la  nature  des  servitudes  rurales  ,  dont 
exercice  étant  discontinu  peut  avoir  cessé  complètement  et  depuis 
longtemps ,  sans  qu'il  y  ait  eu  aucun  fait  contraire  de  la  part  du 
propriétaire  de  l'héritage  servant.  H  y  a  plus  :  Justinien  parle  ex- 
pressément ,  pour  la  perte  par  le  non-usage,  de  la  prescription 
ar  dix  ans  contre  présents  ou  vingt  ans  contre  absents  (2).  Or, 
interprétation  qu'on  veut  donner  aux  expressions  de  sa  constitu- 
tion sur  l'usufruit ,  rendrait  à  peu  près  totalement  impossible  l'ap- 
plication de  cette  prescription,  et  y  substituerait  en  réalité  la  pres- 
cription de  trente  ans,  sans  distinction  d'absence  ni  de  présence. 
En  effet,  si  l'on  veut  prendre  ainsi  à  la  lettre  ces  expressions  :  nisi 
talis  exceptio,  etc.,  il  faudra  dire  qu'il  est  nécessaire,  non-seu- 
lement que  le  propriétaire  du  fonds  servant  ait  fait  un  acte  con- 
traire à  la  servitude,  mais  encore  qu'il  l'ait  fait  de  bonne  foi  et  en 
vertu  d'un  juste  titre,  car  tout  cela  serait  indispensable  s'il  s'agis- 
sait du  domaine.  On  arrive  ainsi  à  l'impossible,  sauf  deux  cas  ex- 
ceptionnels :  !<»  celui  où  un  tiers  aurait  acquis  et  possédé  de  bonne 
foi  le  fonds  servant  comme  franc  et  libre  de  la  servitude;  2»  celui 
où  le  propriétaire  du  fonds  servant  aurait  acquis  de  bonne  foi  sa 
libération  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  propriétaire  du  fonds  domi- 
nant. C'est-à-dire  qu'en  réalité  la  véritable  prescription  des  servi- 
tudes par  le  non-usage  serait  celle  de  trente  ans  par  laquelle  l'ac- 
tion en  vendication  de  la  servitude  se  trouverait  éteinte,  sans 
distinction  entre  absents  ni  présents,  sans  nécessité  de  bonne 
foi,  ni  de  juste  cause  de  libération;  mais  toujours  avec  la 
différence  que  comporte  forcément  la  nature  des  choses ,  entre  les 
sei'litudes  urbaines  dont  l'exercice  est  continu ,  et  les  seii/itudes 
rurales  qui  n'ont,  en  général,  qu'un  exercice  discontinu  (3).  Ce 
peut  bien  être  là  un  système  de  législation  ;  c'est  à  peu  près  celui 


Fl 


(1)  Cod.  3.  34.  conrt.  Jutinûo.  —  (2)  t  Centutmui,  ut  omnei  iervituUt  non  ntendo  amUtantur. 

•  nom  kiennio,  quia  tmntummodo  $oH  rthtt  tnmexœ  swU,  $td  deemnio  contra  prm$tntes ,  vel  vigind 

•  tpathannonm  amtra  absentes  •  (Cod.  3.  34.  13.).  —  (3)  Cod.  7.  39.  3. 


426  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES  INSTITUTS.    UV.  II. 

que  notre  Code  civil  a  adopté  (1)  ;  mais  ce  n'est  pas  celai  des  con- 
siitutioQs  de  Justinien,  qui  parlent  positivement  du  non-usage 
pendant  dix  ans  contre  présents  et  vingt  ans  contre  absents ,  sans 
jamais  dire  un  seul  mot  spécial  de  la  prescription  de  trente  ans. 
Tous  ces  motifs  nous  font  penser  fermement  que  la  phrase  de  Jos- 
tinien  ne  se  rapporte  qu*a«  temps  de  la  prescription  et  non  anx 
autres  conditions  exigées  pour  Tacquisition  du  domaine,  llaîa  ce 
qui  est  plus  décisif  encore ,  à  Tégard  des  servitudes  prédiales,  c'est 
qoe  Justinien  dit  partout,  dans  ses  constitutions  nouvelles ,  qn'eUes 
s'éteindront  nou  uiendo.  Enfin,  Thypothése  posée  et  la  solution 
donnée  par  Tempercur,  dans  sa  constitution  14,  nons  paraissent 
contredire  radicalement  et  sans  réplique  Topinion  que  nous  refu- 
sons d'admettre  (2). 

U  est ,  en  outre,  quelques  autres  cas  moins  importants  qui  peu- 
vent faire  évanouir  les  servitudes ,  par  exemple,  si  elles  n  étaient 
établies  que  d'une  manière  résoluble,  ou  par  des  personnes  n'ayant 
que  des  droits  résolubles  (3). 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

Di  usuFRucTo.  Al  L'osoninT  (4). 

Nous  passons  aux  servitudes  personnelles  (servituies  persona^ 
rum) ,  dans  lesquelles  le  droit  clétaché  de  la  propriété  n  est  point 
détaché  pour  augmenter  l'agrément  ou  l'utilité  d'un  fonds;  mais 
pour  Tavantage  spécial  d'une  personne  à  laquelle  il  appartient 
A  la  différence  des  servitudes  réelles,  les  servitudes  personnelles 


principalement  dans  la  percepti 
objets  susceptibles  de  division,  peut  être  acquis  on  perdu  pour 
partie;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même  de  l'usage  qui  est  consi- 
déré comme  indivisible  (5). 

Ces  servitudes  paraissent  n'avoirj  été  introduites  dans  la  légis- 
lation romaine  que  postérieurement  aux  servitudes  d^héritages  et 
n'y  avoir  été  réglées  que  successivement.  Ainsi  rien  dans  les  frag- 
ments des  Douze-Tables  ou  dans  les  écrivains  postérieurs,  nMndique 
leur  existence  à  cette  époque  primitive.  Nous  savons,  par  Cicéron, 
que  de  son  temps,  l'usufruit  et  l'usage  étaient  établis;  que  les  juris- 
consultes discutaient  encore  si  les  enfants  d'une  esclave  étaient  on 
non  an  nombre  des  fruits;  que  le  quasi-usufruit  des  choses  de  con- 
sommation n'était  pas  encore  connu  (6).  Un  sénatus-consnhe  jv>8- 


(1)  Cod.  civ. ,  «rt  706  e*  707.  —  (2)  Cod.  3.  S4,  ooaiL   13  et  14.  —  TmUAû  _  ^j, 

pwtt  celle  raivie  par  mei  savante  eoUèguet  :  M.  Dccaomot  (inOU,  nouv.  tsfl. .  t.  I ,  p.  S45.  a.  438) 
elM.  PiLWT  (De  la  profniéU  0t  del'usufruit,  p.  168).  —  (3)  D.  8.  6.  11.  S  1-  t.  IfaroelL  — 
(4)  Voir,  iur  cette  matière  fpéciale.  le  Traita  de  notre  coUdgoe.  M.  Pbixat  :  Dt  U  wnpriéU  et  ât 
i^Mt^Jarii,  1837.  hr.iii.8o.~  (5)  D.  7.  4.  14  et  26.  f.  Poap.— «  JTmi  f«yt»ff«pvct 
'?""""•  ^r^f^Unomfoummiu.  (7.8.  19.  t  PaoL).— (6)  Gean.  Ae>ri».  lMi«Mii« 
lib.  1 .  cap.  4.  —  Id.  «I  TùfkU,  '        \  r  "--^ 
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térieur  introduisit  ce  quasi-usufruit.  Enfin  on  rangea  par  la  siite 
parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  d'habitation  et  cdui  d« 
services.  Nous  allons  les  parcourir  successivemenl. 

Usas  fructas  est  jus  alienis  rebas  utendi  L'usufruit  est  le  droit  d'oser  des  clioset 
froeudi ,  salva  rerum  substantla.  Est  d'autrui  et  d'eu  percef  oir  les  fruits,  sans 
enini  jwmcorpore,  quo  sublato,  etip-  altérer  la  sebstance;  car  c'est  un  ^faroit 
siDn  tM  aeoesae  est.  sor  an  corps  :  que  ce  corps  périsse,  k 

droit  nécessairement  doit  périr  «uasi. 

L^ usufruit,  qui  Forme  la  plus  importante  des  servitudes  person- 
nelles, est  longuement  traité  dans  le  Digeste.  Les  commentaires  de 
Gains,  les  règles  d'Ulpien,  les  sentences  de  Paul,  nous  offrent  aussi 
des  [flissages  qui  y  sont  relatifs  ;  enfin  les  fragments  du  droit  romain^ 
découverts  par  M.  Mai  dans  la  bibliothèque  du  Vatican,  contien- 
nent un  titre  sur  cette  matière  (1). 

On  fait  remarquer  dans  la  définition  qne  donne  notre  texte  les 
mots  utendi  eijruendi  qui  indiquent  tous  les  droits  que  comprend 
l'usufruit  (l'usage  et  les  fruits)  ;  les  mots  rébus  alienis,  car  Fusufruit 
ne  peut  exister  que  sur  les  choses  d'autrui  (nemini  res  sua  servit); 
enfin  les  expressions  salva  rerum  suhstantia,  qui  sont  prises  dans 
deux  sens  différents.  Quelques  jurisconsultes,  en  effet ,  les  consi- 
dèrent comme  relatives  à  la  durée  de  T usufruit,  et  traduisent  ainsi  : 
Le  droit  d'user  et  de  Jouir  tant  que  dure  la  substance;  d'autres 
comme  relatives  aux  droits  de  l'usufruitier,  et  traduisent  ainsi: 
Le  droit  d'user  et  de  Jouir —  sans  altérer  la  substance.  C'est 
cette  dernière  interprétation  que  je  crois  devoir  adopter  ;  les  mots  da 
texte  me  paraissant  être  à  peu  près  l'équivalent  oe  ceux-ci  :  Jus 
utendi/ruendij  sed  non  abutendi  (2). 


(1)  Di%.  lib.  7.  Ut  1  et  »q.  —  Gelai.  2.  %%  30  et  leq.  —  Ulp.  Reg.  34.  |S  16  et  27 .  —  PuL 
Sent  3.  6.  SS  17  et  seq.  — Vatican»  J.  R.  Frag.  tit  2.  De  usuetfructu.  Tbémii,  t  5;  et  Blom- 
DIAD ,  Jui  antt  justinianeum .  p.  336 ,  §  41  et  laiv.  — -  (2)  La  première  interprétation ,  appayëe 
rar  Tb^pliile ,  ««ait  été  jadif  dosnëe  par  Giphaninf .  et  gi^néralement  rejeti&e.  H.  Docavrey  l'% 
reprodnite  avec  de  nonveaiu  motifa  dans  la  Thëmis  (t  1.  p.  260) ,  et  dana  lea  Inatitutea  eipliqîid« 
(t  1 .  p.  333).  Elle  ett  fntemée  à  l'école .  et  M.  Varnkcanig  Ta  adopta  daoa  aea  Commoataini 
da  Droit  rooi.  (n.  300 ,  t  1 ,  p.  438).  Malgré  cea  aatorit^ .  voici  lea  raiaons  qn  m'enpéclieal  é» 
Tadinettre.  Elle  repoee  anr  deoji  motifs  principaux  :  l»  sor  le  est  enim,  qm  lie  la  première  phrase 
à  la  seconde.  Cette  liaison  n'est  pas  rigonreosement  justifiée ,  il  faul  l'avoaer,  avec  le  sens  que  je 
pnnds  ;  maie  voyooi-la  avec  l'antre.  Un  sfllogime  tel  q«e  eelni-ci  :  fous  hs  amimaux  sont  éeg 
hommn.  eer  tou$  leê  homme»  joui  des  onimoiur,  parait  ridicole;  le  texte  ne  feiait-il  pas  on  rai- 
tOBoement  entièrement  semblable  s'il  disait  :  Vun/rtùt  dure  Umt  tgue  dure  U  SM&stoncs .  car  il  jtMt 
H  Ut  tuheumee  périt  ?  La  seconde  proposition  est  vraie  ,  mais  la  première  est  oomplélemeai  Uwêêê. 
Il  laat  donc  «eeoonalbre  dans  le  «tum,  vno  de  ees  eoq|onotioaa  ai  oommanea  dans  la  lasgae  ktioe, 
et  juioat  dana  lea  Jnatitats ,  dont  les  denx  ttesv  an  moins  dea  pangraphea  oommenoent  par  des 
mÊitm»  cmmm.  etc.,  et  dana  leaqnek  on  pourrait  eiter  une  foule  d'eiemplea  teb  q«e  liv.-l.  tit  lA. 
SI;  «it.  13.  |3;  lit  24.  pr.;liv.  2,  Ut  1«S26,  et  tant  d'antres,  va  cnsrgo,  itaqm.  tmmm, 
n'ont  ■haalument  aocan  aens.  Le  doute  diqMumit .  sarlont  ai  l'on  remarque  que  ces  deux  phraaw 
forwÈrni  an  D^eate  denx  loia  difTérenlea  (7.  1.  1  et  2) .  et  sent  praee.  l'ooe  dana  Paul .  l'antn 
àêm  Celae ,  qne  Ton  a  réunis  tant  bien  qoe  mal  —  2*  Le  aeeond  motif  repoee  aur  le  ne  toMe»  èm 
I  1.  Ce  ttMMK  est  de  même  natnre  qne  eeux  qoe  nous  avone  aigaaléa  ;  il  n'y  a  ici ,  ni  an  Diga^ 
(7.  1.  3.  f  2)  encan  rapport  avec  le  paragraphe  qui  précède.  La  plmae  est  da  nele  tirde  d'os 
tmiiiènia  iwiacoasalte .  Gaina  Elle  exprime  cette  i^fledea  nalwelle  qne  rnsolhiit ,  étant  leint 
mmrt/rwMti.  TMdrait  la  propriété  inutile  s'U  en  était  to^onra  eéparé.  Maia  aat-il  de  l'eaMBOt 
de  rnaairui  da  durer  tant  qne  dnn  la  anhetwiee  des  ehom,  n'eaMe  qm  |par  otmrtif  qn'«a  h 
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Le  domaine,  par  opposition  à  Tusufruit  qui  en  a  été  détaché,  se 
nomme  assez  souvent  chez  les  Romains  nuda  proprietas ,  et  en 
français  nue  propriété. 

Voyons  d'abord  quels  sont  les  droits  et  les  obligations  de  rusa- 
fruitier  et  du  propriétaire. 

L'usufruitier  a  le^W  utendi:  et  Ton  ne  saurait  ici  donner  de 
théorie  plus  saine  et  plus  logiqnue  que  celle  qui  a  été  exposée  en 
Allemagne  par  M.  Thibaut,  et  cnez  nous  par  M.  Ducaurroy  (1).  Le 
jus  utendi  n'est  point,  comme  l'avaient  dit  jusqu'à  nos  jours  les 
commentateurs,  le  droit  de  percevoir  les  fruits,  circonscrit  par  la 
nécessité.  Cest  un  droit  particulier  et  bien  distinct  qui  consiste  à 
retirer  de  la  chose  toute  l'utilité  qu'elle  peut  rendre  sans  en  pren- 
dre aucun  produit,  ni  en  altérer  la  substance.  De  là  découle  le  droit 
d'habiter  la  maison,  de  demeurer  sur  le  fonds  rural,  d'exercer  les 
servitudes  de  simple  usage  qui  lui  sont  dues  ;  d'employer  les  bœufs, 
les  chevaux  au  labour  et  à  tous  les  travaux  auxquels  ils  sont  pro- 
pres ;  les  navires  à  la  navis^ation ,  etc.  (2). 

L'usufruitier  a  de  plus  le  ius  fruendi,  c'est-à-dire  le  droit  de 

Sercevoir  tous  les  fruits  de  la  chose  (3).  Ici,  il  est  important  de 
étcrminer  ce  qu'on  entend  par  fruits.  C'est^  nous  disent  plusieurs 
textes,  quidquid  infundo  nascitur,  quidquid  inde^percipitur  (4). 
Cependant  on  ne  range  réellement  dans  la  classe  des  fruits  que  les 
objets  que  la  chose  est  destinée  à  produire;  les  objets  qui  sont 
destinés  à  former  un  revenu  périodique  :  ainsi  ceux  qui  n  en  sont 
qu'un  résultat  ou  qu'un  accessoire  accidentel,  tels  que  l'alln- 
vion,  l'île  née  près  du  fonds  (5),  le  trésor  (6),  le  legs  fait  à  l'es- 
clave (7)  n'appartiennent  pas  à  l'usufruitier.  C'est,  comme  nous 
l'avons  vu  (p.  393),  par  une  raison  à  peu  près  semblable,  que  l'en- 
fant d'une  esclave  n'est  pas  rangé  parmi  les  fruits  ;  de  même  les 
objets  qui  sont  plutôt  une  partie  de  la  chose  qu'un  de  ses  produits 

fait  ëloîudre  auparavant  ;  on  plutôt  n' est-il  pas  de  l'estence  de  rusnfniit ,  sorvitiide  personnelle  . 
de  finir  avec  la  personne  pour  laquelle  il  est  établi  ?  A  quoi  bon  donner  one  fausse  définition  de 
l'usufruit ,  pour  être  obligé  de  la  corriger  ensuite  ?  —  Enfin  ,  à  part  toutes  ces  raisons ,  un  passage 
d'Ulpien  me  parait  montrer  &  lui  seul  quel  était  le  sens  donné  ici  aux  mots  $alva  iuksUmtia  :  ■  L'n- 
«  sufmit  peut  être  établi ,  nous  dit  ce  jurisconsulte ,  sur  des  choses  dont  il  est  possible  de  jouir 
•  $alva  rentm  tubstantia^  mais  quant  k  celles  qui  se  con&ommeni  par  l'usage ,  telles  que  le  vin  , 
«  riinile...,  etc.  •  (Ulp.  Reg.  tit.  24.  $§  ^6  et  27).  Ainsi,  dans  le  sens  des  jurisconsultes  romains, 
jouir  ialva  iubttantia ,  c'est  jouir  sans  consommer.  —  La  controverse .  du  resta ,  est  sans  impor- 
tance.  On  reconnaît  do  part  et  d'autre  que  l'usufruitier  doit  conserver  la  substance ,  et  que  l'osuo 
fruit  périt  avec  la  substance. 

(1)  Tbibact.  Vertuck*  ûher  einxelne  ThtiU  der  Thûttrie  des  Rechts.  (Essais  snr  qvelqnea  parties 
spéciales  de  la  théorie  du  droit.)  Jen.  1798-1801  et  1817.  2  vol.  in-8«.  I.  3.  — DocaeiaoT. 
Thémis,  t  1 .  p.  263  —  265.  1819.  —  Institutes  expliquées,  f.  1  .  p.  348  et  soiv.  —  Cette 
théorie  est  maintenant  généralement  établie .  tant  en  Allemagne  que  parmi  nous.  —  (2)  Dig.  7. 
8.  fr.  2  et  10.  S  4.  Ulp.  —  D.  7.  1.  15.  j  7.  —  7.  6.  l  pr.  et  8  1.  —8.  5.  2.  S  2-  f  tlp.  — 
D.  7.  8.'12.  §S  3  et4.  f.  Ulp.  —  D.  7.  1.  12.  S  1.  f.  Ulp.  —  Le  jut  utendi  est  ai  pea  une  frac- 
tion  quelconque  du  jus  fruendi,  que  celui  qui  a  le  juifrwendi  en  entier  est  encore  obligé  d'em- 
piéter sur  l'usage  pour  tout  ce  qui  est  nécessaire  &  la  culture  et  k  la  i^colto  des  fruits.  Cest  ce  que 
Doos  dit  Florentin  (D.  7.  1.  42).  Souvent,  il  est  vrai .  on  dit  ches  les  Romains  «M  pour  dire  re- 
tirer une  utilité  quelconque .  soit  en  fruit ,  soit  autrement  ;  mais  alors  on  emploie  ce  mot  dans  une 
aec«ntion  générale.  —  (3)  D.  7.  1.  7.  p.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  7.  1.9.  p.  f.  Ulp. .  et  59.  9  1-  f-  P«»l- 
—  (5)  D.  7.  I.  9.  S  4.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  24.  3.  7.  S  12.  f.  Ulp.  —  (7)  Init  2.  9.  S  *• 
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ordinaires  ne  sont  pas  considérés  comme  fruits ,  tels  sont  les  bois 
non  destinés  à  être  coupés;  F  usufruitier  n'acquiei;t  pas  les  arbres 
qui  y  meurent  ou  qui  y  sont  arrachés  par  la  violence  des  vents , 
tandis  qu'il  recueille  le  revenu  des  bois  taillis  (sylva  cœdua)  (1). 

L'usufruitier  peut  exercer  lui-même  son  droit,  ou  bien  vendre , 
louer ,  céder  gratuitement  l'exercice  de  ce  droit  en  tout  ou  en  par- 
tie (2).  S'il  loue  les  choses  dont  il  a  l'usufruit,  le  prix  qu'on  lui 
paye  pour  le  loyer  remplace  pour  lui  l'utilité  ou  les  fruits  de  la 
chose  :  c'est  ce  qu'on  nomme  fruits  civils. 

U  est  indispensable  de  remarquer  que  l'usufruitier  n'a  pas  la  pro- 
priété des  fruits,  mais  seulement  le  droit  exclusivement  attaché  à 
sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir  ;  c'est  ce  que 
nous  avons  déjà  vu  (p.  392)  (â).  Il  suit  de  là  qu'il  n'est  pas  encore 
propriétaire  des  fruits  tombés  naturellement  de  l'arbre,  mais  non 
recueillis  ;  ni  des  fruits  pris  par  d'autres  que  par  lui  ou  par  ceux 
ui  le  représentent,  par  exemple  par  un  voleur  (4).  Il  suit  encore 
e  là  que  les  fruits  non  perçus  au  moment  de  sa  mort  ne  passent 
pas  à  ses  héritiers,  mais  restent  au  propriétaire.  Et  réciproquement 
si,  au  commencement  de  l'usufruit,  il  existe  des  fruits  pendants  par 
branches  ou  par  racines,  l'usufruitier  a  le  droit  de  les  percevoir  (5). 
Que  décider,  à  ce  propos,  pour  les  fruits  qu'il  a  cueillis  avant  leur 
maturité?  On  n'a  contre  lui  ou  ses  héritiers  aucune  action  à  cet 
égard  toutes  les  fois  qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude, 
mais  comme  un  bon  père  de  famille  (6).  Que  décider  aussi  pour 
les  fruits  civils?  Les  textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point, 
mais  il  parait  en  résulter  qu'ils  sont  acquis  jour  par  jour,  lorsqu'il 
s* agit,  par  exemple,  des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave, 
d'une  Mie  de  somme;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  repré- 
sentation des  fruits  naturels,  comme  dans  le  louage  d'un  fonds  ru- 
ral, ils  ne  sont  dus  à  l'usufruitier  que  si  les  récoltes  sont  faites  de  son 
vivant  (7). 

L'usufruitier  doit  jouir  comme  un  bon  père  de  famille  (quasi 
bonus  paterfatnilias)  (8).  Ainsi  il  ne  doit  pas  établir  dans  la  mai- 
son une  hôtellerie,  des  bains  publics,  un  atelier,  si  elle  n'était  pas 


(I)  D.  7.  I.  9.  s  7  «t  f-  12.  pr.  Ulp.  —  Il  peot  Molement  uier  de  cm  arbrei  pour  ms  besoins 
domestiques  et  Teiitretiea  da  bAtiment.  —  Ponr  les  carrières,  les  mines,  etc. ,  voir  les  lois  D.  7.  1. 
L  9.  SS  2  «t  3;  loi  13.  5  5.  —  D.  23.  5.  18.— 24.  3.  7.  SS  13  et  14,  qni,  en  somme,  paraissent 
io  accorder  les  produits  à  rosofroitier.  —  Tout  ce  qae  noos  voyons  là  noos  prouve  que  U  décom- 
position ordinaire  qu'on  fait  du  domaine  en  jm  utendi »  fnttndi  et  abutendi  n'est  pu ,  comme  nous 
l'avons  dit ,  p.  353,  complètement  exacte  ;  ainsi ,  après  en  avoir  àétêché  pour  l'osufraitier  le  jus 
«fnuli  etfrutndi,  il  reste  an  propriétaire  non-aeulement  le  /ms  akuUndi ,  mais  encore  le  droit  d'ac- 
quérir tons  les  accessoires  qni  ne  sont  pas  dans  la  classe  des  fruits.  —  (2)  D.  7.  1.  12.  |  2.  f.  Ulp. 
—  (3)  InsL  2.  I.  S  36.  —  (4)  D.  7.  4.  13.  f.  PauL  —  7.  1.  12.  S  5.  f.  Ulp.  —  Il  est  bien  dif- 
férent en  cela  du  possesseur  de  bonne  foi  qnf,  à  l'égard  des  tiers ,  «st  considéré  comme  proprié- 
taire des  fruits  dès  qu'ils  sont  détachés.  Aussi  l'usufruitier  n'aurait-il  pas  contre  le  voleur  la  rti 
vtndi€atio,  ni  la  amdictio  furtiva,  qui  ne  sont  données  qu'au  propriétaire  .  mais  seulement  Vactio 
fmrH ,  comme  intéresaé  à  ce  que  le  vol  n'eût  pas  Ueu.  —  (5)  D.  7.  1.  27.  pr.  t  Ulp.  —  (6)  D.  7. 
1.  48.  S  2.  f.  Ulp.  —  23.  2.  42.  f.  Javol.  —  Par  exemple,  les  olives,  pour  qu'elles  rapportent 
me  bulle  plus  délicate  ;  le  foin ,  ponr  qu'il  soit  plus  fin  ;  les  oranges .  pour  les  exporter.  — 
(7)  D.  7.  1.  26.  t  PauL  ;  58.  f.  Scwol.  —  (8)  Inst.  2.  1.  38. 
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destinée  à  cet  usage  (1)  ;  il  ne  doit  pas  dénatorer  les  emplois  des 
esclates,  en  faisant,  par  exemple,  an  boolanger  d*nn  masîcien,  mi 
garçon  de  bain  d*im  histrion  (2)  ;  il  doit ,  comme  noos  l'avons  yi 
(p.  393) ,  remplacer  les  vignes  et  les  arbres  fruitiers  qui  périssent, 
employer  le  croit  du  troupeau  à  renouveler  les  télés  mortes.  Il  n^a 

Sas  le  droit  d^altérer  la  substance  des  choses  (salva  $nhsianii&^. 
lais  qa entend-on  par  substance?  Physiquement  ou  métapfaysî- 
quement,  il  serait  fort  difficile  de  donner  un  sens  précis  à  ce  mot 
assez  vague  qui  vient  de  sub  store;  mais  en  droit,  dans  la  matière 
qui  nous  occupe ,  il  désigne  ce  qui  est  le  principal ,  le  caractère 
essentiel  dans  la  manière  d*ètre  de  la  chose  ;  ainsi,  non-seolement 
rusufruttier  n*a  pas  le  droit  de  détruire  (abuti),  mais  il  ne  pourrait 
même  pas  élever  un  édifice  sur  le  terrain  dont  il  a  l'nsvfiruîf , 
changer  les  bâtiments ,  transformer  un  parterre  ou  un  jardin  d^a- 
grément  en  un  jardin  potager,  ni  réciproquement  (3). 

L'usufruitier  est  tenu  de  supporter  les  réparations  f  entretien 
(modica  refeciio)  et  les  impots  ou  autres  charges  qui  pèsent  sur  les 
fruits  (4). 

Enfin  le  droit  prétorien  Foblige  à  donner,  avant  d'entrer  en  pos- 
session, satisdation  qu  il  jouira  en  bon  père  de  famille,  et  qu'il 
restituera  à  la  fin  de  Tusufrutt  ce  qui  restera  de  la  chose  :  «  Umrum 
se  boni  viri  arbitratu  :  et,  cum  ususfractus  ad  eum  pertinere 
desinet,  restituturum  quod  tnde  extabit.  j»  Un  titre  an  INgeste  est 
consacré  à  cette  satisdation  (5). 

I.  Ususfractus  a  proprietate  sépara-  I .  L'nsnlhiit  eit  détftché  de  la  pro- 

tioneoi  recipit,  idqae  pluribus  modis  ac-  priété  :  et  ce  démembrement  se  fait  de 

eidit.  Ut  ecce,  si  qois  asumfracium  aliciri  plusieurs  manières  i  par  eiemple,  sîTa- 

Ugaserit  :  nam  aères  nudam  habet  pro<-  sufirnit  est  léç^tà  à  qMlq^im»oar  Vliéri- 

prietatem^legatariuf  vero  asomfnictam.  tier  a  la  nne  propriété,  la  légataire  Tb- 

Et  cootra,  si  Cuudum  legaverlt,  deducto  sufruit  ;  réciproquement  si  nn  fonds  est 

usu/ructUy  legatarius  nudam  habet  pro-  légué  déduction  faite  de  tust^ruit,  le 

Îirietatem ,   hères   vero    usumfruclum.  légataire  alors  a  la  nue  propriété,  Vké^ 

tem,  alii  usumfrnctum,   alii,  deducto  ritier  Fusnihiit.  On  pe«C  ami  légner  à 

eo,  fundum  legare  potesL  Sine  testa-  Ton  l'usufinit,   à  l'antre  la  propriété 

mento  si   quis  velit  usumfructum  alii  moins  cet  usufruit  Si  on  vent,  sans  tes* 

comiliuerey pactionibus  et stipulationi-'  tament,  établir  un  usufruit,  il  faut  le 

bus  id  efficere  débet  Ne  tamen  in  uni-  faire  par  des  pactes  et  des  stipulations. 

versum  inutiles  essentproprietates,sem-  Mais  conmie  la  propriété  eût  été  com- 

per  abscedente  usufhictu,  placuit  certis  plétement  inutile  si  l'osufroit  en  await 

modia  eztingui  uBumfructum,  et  ad  pro^  toujours  été  détaché,  on  a  Yoala  ooe 

prietatem  re¥ertL  fusufruit  s'éteignit  et  se  réonit  de  plo- 

lîeurs  naaièrea  à  la  propriiété. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  manières  dont  se  eonsÉikie  rnsn- 
firnit.  Gains ,  Paul  et  surtout  les  fragments  du  Vatican  fournissent 
à  ce  sujet  des  notiona  précieuses  sur  Fancien  droit  (6).  Noua  les 
avons  déjà  expostes  en  partie,  ci-dessua  (p.  4âl) ,  en  traitant  de 


•\ 


(l)  D.  7.  1.  I3L  SS  89  •!«.  S  1. 1  IJl|i^  —  (S)  0.  7.  l.  15.  ^  I  «t  «ml  —  (3)  D.  7.  L 
7.  5  1;  8.  13.  §4., etc.  f.  Ulp.  —(4)  D.  7.  1.  7.  §2.  t  Uto.  —  (s)  D.  7.  9.  I.  rt  t^  — 
(6)  GAioa.  S.  SS  31  «tittiT.-.PaoL  Sent  3.  6.  §§  17  et  feq.  _  Vatic.  J.ftFngm.  SS«1«<M9' 


TET.  IV.    MB   L'uSUnUIT  431 

rétablissement  des  servitudes;  il  ne  noas  reste  que  quelques  mots 
à  ajovier. 

U  faut  bien  établir  d'abord  la  distinction  entre  donner  et  dé- 
duire Tasufruit  {dore,  deducere  usumfructum).  Le  donner,  e*est 
le  transférer  à  quelqu  un  en  retenant  la  nue  propriété;  le  déduire, 
e*est  an  contraire  donner  la  nue  propriété  à  quelqu'un  en  retenant 
rositfnift.  —  Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations  sont  les  moyens 
indiqués  par  le  texte  pour  établir  l'usufruit  ;  il  faut  y  joindre  Tad- 
Indication  et  la  loi  dans  certains  cas. 

Relativeoient  aux  legs,  nous  n'ajouterons  au  iexîe  que  quelques 
observations.  —  La  première  ,  c'est  que  c'était  le  moyen  le  plus 
usité  et  le  plus  favorablement  interprété  pour  l'établissement  des 
servitudes  personnelles  (1).  —  La  seconde,  c'est  que,  sous  Justi-» 
nien,  en  r^le  générale ,  dans  quelques  termes  que  le  legs  eut  été 
fait,  il  transférait  toujours  l'usufruit  comme  droit  réel,  sans  aucune 

Suasi-tradition  (^).  —  La  troisième,  c'est  que,  dans  cette  espèce 
e  legs,  il  n'y  avait  pas  d'intervalle  entre  ce  qu*on  nommait  le  dies 
cedit  et  le  dies  verni;  c'est-à-dire  entre  le  moment  où  le  droit 
éventud  au  legs  était  fixé  au  profit  du  légataire  (dies  cedit),  et  cdui 
où  le  legs  était  exigiUe  (dies  venit).  Ainsi,  pour  les  legs  ordinaires, 
le  droit  éventuel  au  legs  est  acquis  et  fixé  au  profit  du  légataire , 
en  général ,  du  jour  de  la  mort  ;  Texigibilité  n'a  lieu  qu'au  jour 
de  Padition  d'hérédité.  Pour  le  legs  d'usufruit ,  le  droit  n'est  fixé 
(dies  cedii)  que  lorsqu'il  devient  exigible;  parce  que,  dit  Ulpien, 
il  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu'un  commence  à  pouvoir 
jouir;  c'est-à-dire»  en  général,  à  l'adition  d'hérédité  (3).  L'eflet 

Srincipal  du  dies  cedit  pour  les  legs  ordinaires ,  est  de  rendre  le 
roit  éventuel  traiismissible  aux  héritiers  ;  cet  effet  ne  peut  avoir 
lien  pour  l'usufruit,  puisque  c'est  un  droit  exclusivement  person- 
nel; mais  l'usufruitier  mourant  après  le  dies  cedit  transmet  à  ses 
héritiers  ce  qui  lui  a  été  acquis,  c  est-à-dire  le  droit  qui  lui  revient 
sur  les  fruits  perçus  depuis  ce  jour  jusqu'à  sa  mort.  Le  dies  cedit 
conserve ,  en  outre],  son  importance ,  pour  plusieurs  autres  points 

Sue  nous  exjdiquerons  en  traitant  des  legs;  notamment  pour  la 
étermination  des  choses  qui  doivent  composer  le  legs.  —  Enfin 
notre  quatrième  observation  porte  sur  ces  mots  du  paragraphe  : 
Item  aliiusumfructum,  alii  deducto  eofundum  leqare  potest.  Ils 
sont  expliqués  par  une  loi  du  Digeste ,  dans  laquelle  nous  voyons 
que  si  le  testateur  veut  léguer  à  1  un  l'usufruit  entier  »  à  l'autre  la 
nue  propriété  seulement,  u  doit  avoir  grand  soin  de  ne  léguer  à  ce 
dernier  que  le  fonds  deducto  usujructu;  car»  s'il  lui  léguait  le 


(1)  mpSm  tt  rmi  M  trùlnit  4»  l*«ralhiit  quk  roooasiaikdM  Isgt ;  vn  titr«  m  DigMte «I cob- 
ÊÊoé  n  fejt  f  Mfrail  (D.  33.  S).  —  (S)  Iwt.  J.  aa  §  ».  —  (S)  D.  7.  S.  1.  f.  Ulp.  —  •  T^mw 
mt9m€muHÈmëmrnmtfimehu.€mm^jmmfrmifOê$9L  •  —  UMon  «Ttit  pensé ,  n  eootrtire ,  qn* 
U  diM  0tdk  èvnH  «voir  lit*  pev  Itlfjt  «'«mirait  CMun«  p«v  ht  antret  h^  ^tHc.  J.  R. 
Fregm.  §  60). 
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fonds  (fundum)  sans  exprimer  la  déduction  deTusufruit,  ce  léga- 
taire aurait  aussi  dans  son  legs  Tusufruit,  et  le  partagerait  avec 
Fautre  légataire  (1  ). 

Relativement  aux  pactes  et  aux  stipulations,  il  faut  recourir  à  ce 

Îue  nous  avons  dit  pour  les  servitudes,  page  417.  A  Tépoque  de 
ustinien,  les  pactes  mis  dans  une  tradition  établissent,  dès  l'in- 
stant, l'usufruit,  comme  droit  réel  :  mais  les  autres  pactes  et  le^sti- 
pulations  font  seulement  naître  l'obligation  de  constituer  Tusufrait, 
qui  n'existe  comme  droit  réel  qu'après  la  quasi-tradition  :  c'est  du 
moins  l'opinion  que  nous  adoptons.  Nous  avons  vu  pourquoi  cette 
réunion  du  pacte  et  de  la  stipulation  (p.  417). 

L'adjudication  du  juge  établit  l'usufruit,  comme  les  servitudes 
prédiales,  dans  les  actions /amt'ZtâP  erciscundœ  et  communidivi- 
dundo  (2).  — Enfin  la  loi,  dans  quelques  cas,  donne  l'usufruit  légal. 
Nous  en  développerons  bientôt  un  exemple  dans  l'usufruit  accordé 
au  père  sur  certains  biens  de  ses  enfants  (3). 

Quant  à  l'usage  ou  quasi-possession,  il  est  bien  certain  que  ja- 
mais dans  l'aucien  droit  il  n  a  pu  établir  un  droit  d'usufruit,  soit 
par  le  temps  de  l'usucapion  ,  soit  même  par  un  temps  immémo- 
rial (4)  ;  mais  il  était  vulgairement  reçu  que  Justinien  avait  dans  son 
Code  introduit  Facquisition  de  l'usufruit  par  dix  ans  d'usage  contre 
présents ,  et  vingt  ans  contre  absents.  Cette  opinion  a  été  de  nos 
jours  fortement  ébranlée  par  un  jurisconsulte  allemand,  M.  Zlm- 
mern,  et  elle  est  abandonnée  déjà  par  beaucoup  d'écrivains  (5). 

II.   Gonstilaitur   aatem  asusfnictus  %,  L'nanfrait  peut  s'établir,  non-teti- 

non  tantam  in  fando  et  œdibas,  verum  lement  sur  des  fonds  et  des  édifices,  mais 

etiam  in  servis,  et  jumentis,  et  csteris  encore  sur  des  esclaves,  des  bétes  de 

rébus,  exceptis  iis  quae  ipso  usu  consu-  somme,  et  toutes  autres  choses,  excepté 

muntur  :  nam  hs  res ,  neque   naturali  celles  qui  se  consomment  par  Fusage  ; 

ratione,  neque  civili,  recipiunt  usum-  car  celles-là  ne  sont  ni  parleur  nature,  ni 

fructum  :    quo   numéro   suot  vinom,  par  le  droit  civil,  susceptibles  d'usufruit, 

oleum,  frumentum,  vesHmenta  :  quibus  Au  nombre  de  ces  choses  sont  le  vin, 

proxima  estpecunia  numerata,  namque  l'huile,  le  blé,  les  vêtements,  auxquels 

ipso  usu  assidna  permutatione  quodam-  on  peut  assimiler  Targent  monnayé, 

modo  extingnitur.  Sed  utilitatis  causa,  puisqu'il  est  en  quelque  sorte  consommé 

senatus  censuit  posse  etiam  earnm  re-  'par  Fusage  dans  un  édiange  continueL 

mm  usumfructum  constitui  :  ut  tamen  liais  le  sénat  a  décidé  dans  un  but  d'à- 

eo  nomine  heredi  utiliter  caveatur.  Ita-  tilité,  que  rusuCruit  pourrait  être  établi 

(1)  D.  33.  2.  19.  f.  Modeii  —  On  peat  ajouter  ici  que  l'iuags ,  è  moini  d«  prenre  eootrtire . 
ëlait  lons-eDtenda  dans  les  fniiU.  Ainsi ,  lonqn'on  avait  lé^é  fructui,  c'était  ooaune  li  on  avait 
Ugaé  uiumfrMctum:  à  moins  gnon  n'eât  laissa  à  l'on  l'osage ,  à  l'antre  les  fmila ,  à  on  troisième 
la  nne  propriëUS  (D.  7.  8.  U.  §  1.  f.  tJlp.).  —  (2)  D.  7.  1.  6.  §  1.  f.  t  Grfoa.  —  (3)  Iwt 
2.  9.  §§  1  et  2.  -.  (4)  D.  41.  3.44.  g  5.  f.  Pap.  —  (5)  Voir  U-deimu  U  TUmia,  t.  4.  p.  373; 
et  t.  6 .  p.  333.  —  La  consUtotion  de  Jnstinien  est  an  Cod..  liv.  7»  tit.  33  .  oonstitni  12.  Aprif 
•voir  longnement  expose  et  résolu  des  difficoltës  qni  peuvent  naître  relativement  è  l'abeenoe  et  à  la 
présence  des  parties  pour  la  prescription  de  dix  on  vingt  ans ,  l'empereur  termina  par  cette  phrase  : 
•  Eodtm  ohêenando  etH  m  non  $oli  sùa,  sed  incorportJti ,  qum  jw  constitaml .  vdnti  nn^ruetu$ 
»  tt  emterm  êetritMUit.  »  Ces  mots  avaient  été  entendus  comme  s'appliqnant  à  l'acqulatiion  deê  acr- 
vitndes  et  de  l'usufruit  par  U  prescription.  Du  reste,  aucun  autre  passage  pour  rnapfrait  n'tnditpia 
ce  mode  d'acquisition.  Aussi  M.  Zimmern  n*a-t-ii  pas  eru  que  le  prolixe  emperaor  ait  pa  ialrodnire 
vn  si  grand  changement  par  si  peu  de  mots;  et  il  n'applique  U  phrsM  da  Code  qu'à  l'exliiictioa 
oê  rnanlrnit  par  diz  on  vingt  ans  de  non-uMge. 
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quanti  h»  faerint  œstimatœ.  Ergo  se-  autres  choses  sont,  de  même,  liirrées  en 
natns  non  fecit  quidem  eanim  rerum  propriété  au  légataire,  qui,  sur  leur  es- 
usumfiructnm  (nec  enim  poterat),  sed  timation,  fournit  satisdation  qu'à  sa 
per  cautîonem  quasi  tuwnfructum  con-  mort  on  à  sa  diminution  de  tète  il  sera 
stituit  restitué  une  sommé  égale  à  leur  estima- 

tion. Le  sénat  n'a  donc  pas  créé  sur 
ces  choses  un  usufruit  (car  c'était  im- 
possible), mais,  à  l'aide  d'une  caution, 
il  a  constitué  un  quasi-usufruit. 

Il  S* agit  ici  deTespëce  d'usufruit  qui  peut  être  établi  sur  les  choses 
de  consommation,  en  vertu  des  dispositions  générales  d*un  sénatus- 
consulte  dontladate précise  n*est  pas  connue;  il  est  certain,  comme 
nous  Tavons  déjà  dit  page  426,  que  cette  sorte  d'usufruit  n'existait 
pas  encore  du  temps  de  Cicéron  ;  on  peut  rapporter  le  sénatus-con- 
suite  par  suite  duquel  il  a  été  introduit,  soit  aux  derniers  temps  de 
la  république ,  soit  an  règne  d'Auguste  ou  de  Tibère.  Ulpien  nous 
a  transmis  la  décision  précise  du  sénatus-consulte,  en  ces  termes  : 
a  Ut  omnium  rerum,  quas  in  cujusque  patrimonio  esse  con- 
staret ,  usus/ructus  legari  possit.  n  D'où  la  conséquence,  par 
induction  ,  qu'on  peut  léguer  l'usufruit  même  des  choses  de  con- 
sommation. Les  commentateurs  ont  nommé  cet  usufruit  quasi-- 
usufruit:  expression  qui  rigoureusement  n'appartient  pas  au  Droit 
romain,  quoiqu'elle  en  soit  déduite;  mais  qu'on  peut  employer 
parce  qu'elle  est  commode  et  d'ailleurs  exacte.  Les  textes  romains 
appellent  toujours  le  droit  ainsi  établi  usufruit.  On  peut  le  voir 
par  notre  paragraphe,  et  par  l'intitulé  même  du  titre  spécial,  au 
Digeste  :  De  usufructu  earum  rerum  quœ  usu  consumuntur  vel 
minuuntur  (l).  seulement  Gains,  et  notre  texte  après  lui ,  fait  re- 
marquer que  le  sénat  n'a  pu  faire  que  le  droit  ainsi  légué  fût  un 
usufruit;  mais,  à  l'aide  du  remède  introduit,  il  commença  à  être 
considéré  comme  usufruit  :  «  Sed,  remedio  introducto,  cœpit 
quasi  ususfructus  haberi  »  (2).  Voilà  la  source  de  la  dénomina- 
tion spéciale  de  quasi-ususfructus,  devenue  vulgaire.  — Notez  que, 
dans  la  décision  du  sénat,  rapportée  par  Ulpien,  de  même  que 
dans  les  dififérents  textes  qui  nous  sont  restés,  il  n'est  jamais  ques- 
tion que  de  legs.  D'où  l'on  pourrait  être  porté  à  conclure  que  la 
possibilité  de  constituer  un  pareil  droit  n'avait  été  introduite  que 
pour  les  legs,  et  y  était  restreinte. 

Il  est  bon  de  remarquer  aussi  que  l'usufniit,  dans  ce  cas,  a  une 

(1)  Dig.  7.  5.  —  (2)  Ib.  2.  r.  GAlof. 
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grande  analogie  aveele prêt  de  consoinKialîon  (mutumm),  Cepeoàamk 
U  en  diffère  en  beaucoup  de  pofnts  :  dans  la  manière  dont  H  est 
établi  ;  dans  la  manière  dont  il  s'éteint;  dans  fa  satfsdatron  qp^aa 
e&îge  de  roMiGniiiier ,  et.  ea  «[uniques  autres  encore» 

Vestimenta^  Devz  \m9  9m.  Digeste  rangent  les  vètenenÉs  paanar 
les  choses  susceptibles  d'un  véritable  asnfrart(I);  les  instrtnfk 
parmi  celles  sur  lesquelles  s'établit  un  usufruit  de  choses  de  con- 
sommation. Il  faut  dire  en  effet  que,  d'après  leur  nature  et  Tio- 
tention  des  parties ,  ils  penrent  être  é^alemenl  destinés  soil  à  èipc 
livrés  en  toute  propriété ,  soit  à  être  donnés  sederaent  eir  nsage. 

TatUa  pecunia  restituaiur.  Le  texte  ne  parle  que  de  l'estima- 
tioo  des  choses,  et  de  la  promesse  de  restituer  le  prix  de  cette 
estroiation.  Gains  nous  dit  an  Digeste  qu'on  peut,  ou  prendre  ce 
moyen  qui  est  plus  commode  (quod  et  cammodius  est),  on  s'en- 
gager à  restituer  les  objets  en  môme  quantité  et  qualité  (2). 


im  Fîntar«iiienim»froctHS faorte  9.  L'asnfriiît  ûmà  pmr  Im  anrf  de 
—frufctoagit,  et  dnabos  capUis  demimt-  riuofrutier;  oor  deux  dMmuJkmt  de 
iionilmiy  maxima  et  média,  et  non  uten*  tête,  \k  grande  et  la  oMyenne,  et  par  le 
do  per  modum  et  tempus  :  quœ  omnia  non-usage  daiprès  he  mode  convenu  et 
nosflra  ntatmt  coastitutio.  Item,  finitiir  pendkmt  le  temp9  déterminé;  tooèss 
■Mfrnet»  si  domino  proprietatia  ab  chMC»  %m  leanclki  «  itilBé  nstoe 
■nrfiniclaarM  eedakar,  nam  cedendo  ex-  constitotio».  U  naii  encais  ti  resnihii- 
traneo  nihil  agit;  vel,  ex  contrario,  si  titr  en  fait  cession  au  propriétaire,  car 
fiructuarias  proprietatem  rei  adquîsierit,  ta  cession  faîte  à  on  étranger  serait 
qn«  TCiomsoadatio  appellatnr.  Eo  am-  nnlle;  ou  récrproqiremeBt  m  YmBVÊnif 
pi«B  si  mên  iacendio  consunmtœ  fue^  tier  acqokri  la  prapriéAé  de  la  dmae, 
rmij  vàk  efmm  terne  moto,  wel  vttîo  suo  évéecment  qoi  at  noaime  consotidaHotu 
cormejcintt,  exliugui  nsunfructam  ne-  Enfin  si  Tédifice  est  consumé  par  on 
cesse  est,  et  ne  ares  qnidem  nsnmfmc-  incendie,  renversé  par  nn  tlrembiement 
tom  deberi.  déterre,  on  pu*  ■»  fiée  de  eeoslrae- 

tioB,  rnsefrait  deit  ■dteiiriffieciit  s*é- 
teindre,  et  il  n'est  fine  dft,  mâme  snr 
le  soL 

Nons  passons  aux  moyens  dont  s'éteînl  l'nsufmîl.  Le  texte  €a 
indique  einfl*  :  la  mort  de  l'nsnfruitier,  sa  dininatîoii  de  tèle,^  lie 
non-usaffe,  la  cession ,  la  eonsolidatioo ,  et  la  pefte  oa  le  change- 
ment del»  chose  ^3). 

Morte.  Si  Fosafruit  appartenait  à  nne  ctèè  ou  à  nne  corpom- 
iSoo,  il  devftit  s'éteindre  au  bout  de  cent  ans>  teroK  fnc  ne  dépasse 
pas  ordinairement  la  vie  cte  l'bomme  (4). 

Capitis  demifmtwnibus.  La  petite  dimiBntion  eUe-mémefiûsail 
perdre  jadis  Fasnfniit.  Ainsi  lorsqu'on  chef  de  fasMliese  donMÛI 
en  adrojpttion,  passant  ffvec  tons  ses  biens  sous  la  puissance  de 
Fadrogeant,  les  droits  d'asufrait  s'éteignaient  parce  qm'ils  étaient 
exrlnsivenent  attachés  à  sa  personne  :  or  la  personne  pcenùftie 


(1)  D.  7.  1.  15.  §  4.  f.  Ulp.  —  7.  9.  9.  §  3.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  7.  5.  7.  f.  Garas.  —  (3)  Oa 
p«nt  voir,  dâni  Im  frtgmonto  da  VaticAn .  §§  57,  61  et  laiv. ,  et  dani  Im  Senteiicei  de  Paul  3.  6. 
*^^  17  et  loiv.,  cette  matière  d'après  l'ancito  droit  —  (4)  7.  I.  5S.  £  '^  ~ 
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était  éteinte  et  absorbée  dans  une  autre,  iusiinien  décida  fOJt  une 
coostîluUoa  <|u  U  n  en  sesait  plus  ainsi ,  el  aue  parmi  les  dimimu^ 
tions  de  tèle^  la  grande. et  la  moyenne  seules  éteîndraÎ6D4i  Tumk 
fruit  (1).  Une  question  avait  été  discuiâe  entre  les  juyriaeonfiulin 
romains  :  savoir,  si  Tusufruit  qu  un  chef  de  £uaîUe  anait  acc[«is 
par  sou  esclave  ou  par  son  fils  devait  s^éielndcet  par  la  mort,  pur 
Taliénation,  par  raffranchissemeotde  Tesdaie,  pax  la  mort  et  piur 
les  diminutions  de  tète  du  fils  ;  ou  luuea  par  celies-  du  chef  de  fiK 
mille*  Nous  savons  par  Les  Fragmente  du  Vatican  que  cette  coi»-» 
troverse  ne  s'appliijuait  qu  au  cas  d'usufiruit  légjaé  per  vmdiceh 
lionem  à  Tesclave  ou  au.  fils  de  lamiUe,»  einAu  à  rnsufruit  quilA 
auraient  acquis  par  suite  de  stipulation  ;  dans  ee  dernier  cas,,  les: 
événements  qui  frappaient  resclave  ou  le  fils  n  aJiikaiemt  pas  Ift 
droit  (2).  Justinien„  saos  plus  fiûre  de  distinction  entre  ces  divers 
cas,  décide,  par  une  constitution,  (^  Tusuljruii!  ne  sera  éteint  qu  i^ 
la  mort  ou  aus.  diminutions  de  \àik  du  chef  de  famille.  Il  veut  im 
plus,,  lorsque  cet  usufruit  a  été  acquis  pac  le  fiJs,  qu*à  la  mort  ou 
aux  d'uninutions  de  tête  du  père  ^  il  passe  sur  la  tête  du  fils  (3). 

Non.  utendo  per  modum  et  teîUfUJk  Ces  expressions  signifienl^ 
d'après  Fopinioa  communia  :  a  par  le  non-usage  suivant  le  modet 
convenable,  et  pendant  le  temps  fixé,  n  Eu  eltet,  si  T usufruitier 
n'avait  pas  exercé  son  droil  suivant  le  mode  qu'exige  impérieuse-* 
ment  la  nature  de  rusuCnûtou  que  Les  parties  auraient  réglé  entre 
elles,  ce  droit»  au  moins  dans  les  anciena  principes  d«  la  jurispru* 
dence  romaine,  aurait  été  perdu,  conformément  à  ce  que  noua 
avons  déj^  exposé  en  tiaitaut  des  servitudes  pirédiales-  (  ci-dessus ,, 
p.  424)  (4).  Cependant,,  notra  coUègiM  M.  Ducaurroy  donne  um 
autre  sens  aux  expressions  du  text^;  il  Les  considère  comme  se 
liant  immédiatement  aux  mots  ^k  suivent,,  et  comme  signifiant  t 
tt  Suivant  le  mode  et  pendafti;  k  temps  que  noira  coustitution  a 
déterminés.  «  Elles  feraient  allusioft  ainsi  à,  un  changement  radical 
que  la  constitution  de  Justinien  aurait  introduit,  non-seulement 
quant  à  la  durée  du  temps,,  mais  encore  quant  au  mode  prescrit 
pour  TextinctLoa  de  T  usufruit  par  le  tktm^usAge»  Pour  nous ,  noua 


(l)  God.  3..  33^  ha  — (2)  Lé  motif  âè  U  éittitmm^  •'«*qiM,  ^âanao  Ugi  fait  k  Yemâàvt  oa  an 
m* ,  u  panoitnt  da  maitre  n'ast  considérée  que  pour  «uroir  s'il  j  a  faction  de  testament  ;  pouc  \m 
reste ,  c'est  en  Iki  personne  iIb  l'eschveon  dn  fils  de  famille  qne  réside  le  legs  (Dig.  31.  f.  82.  §  2. 
PanL  •.-.Vatican  X  a  FragoMite,  ^  7S).  A  un  tal  point  qn'o»  ne  pourrait  pas  léguer  une  servi* 
tude  prédiala  à  un  esclave  on  à  nn  fils  d»  famille,  pour  la  fonds  du  maître ,  A  moins  qu'il  no  s'ar* 
gît  d'un  fonds  placé  dans  leur  pécule  (Vatican.  J.  RlFra^fmtnt.  §  56.  —  Dig.  32.  f.  17.  §  1.  Maiw 
ciaok  —  Dig.  33.  3»  S.  f .  Plspi&  ).  Dans  la  "tafiolkgHMf  eontraire,  c'est  uniquement  la  personne 
du  maitfo  qui  est  eoasidéBéo.  Ceci  foianiit  l' Mtfi s jfanBn.  fragment  de  Paul  (Dig.  45.  a  3.  2a  £ 
Paul;  et  Vatkrni.  Frasment.  §  55.  — Voj.  U.  Pillât,  D*UfroprUU  et  tU  l'mu/mU,  p.  104)..^ 
(3)  Cad.  3.  33.  17.  —  (4)  TbwtelbiÉ,  rappifcaftioa  en  est  bien  plus  restreinte  en  fait  d'usufruit 
qu'en  fait  de  servitudes  prédiales  ;  parée  qn'ii  sofllt  d'uaet  pour  conserver  le  jus  fruendi ,  ou  d« 
prendre  des  fruits  quelconques  pour  conserver  le  droit  relativement  k  tous.  Cependant ,  supposes 
qne  l'établissement  du  droit  d'usufruit  fèt  limité  k  certains  fruits  ,  par  exemple  au  droit  do  recueillir 
tous  les  raisins .  et  fpie  rusufmitter  eAt  recneiUi  tons  les  blés ,  sans  jamais  toucher  aux  raisins  :  an 
bont  da  tempi  fixé,  il  aurait  perdn  ioa  droit  (V.  Dig.  7.  4.  20.  f.  PauL). 

28« 
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adoptons  Topinion  commune,  parce  que  c*est  celle  que  la  construc- 
tion de  la  phrase  nous  semble  commander,  et  celle  d'ailleurs  que 
donne  textuellement  Théophile,  dont  la  paraphrase  porte  :  a  Cli- 
vant le  mode  convenu ,  et  pendant  le  temps  fixé.  » 

Quant  au  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  allusion, 
nous  nous  en  sommes  expliqué  déjà  à  Tégard  des  servitudes  pré- 
diales  (ci-dessus,  p.  425).  Ce  changement  porte  incontestablement 
sur  le  temps.  Ce  temps  était  jadis  le  même  que  celui  de  Tusuca- 

Sion  :  un  an  pour  les  meubles ,  deux  ans  pour  les  immeubles  ; 
ustinien,  par  sa  constitution  insérée  au  Code,  sous  le  n"*  IG 
(liv.  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soit  le  même  temps  que  celui  fixé  pour 
la  perte  de  la  propriété  :  c'est-à-dire  trois  ans  pour  les  meubles  ; 
et,  pour  les  immeubles,  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre 
absents.  Mais  le  changement  introduit  par  Tempereur  se  borne-t-il 
à  ce  qui  concerne  le  temps ,  on  modine-t-il  également  le  mode , 
c*est-à-dire  les  conditions  exigées  pour  Textinction?  Nous  avons 
rapporté   les  termes   de  la   constitution  :  a  Misi  talis  exceptio 
usufructuario  opponatur,  quœ  etiam  si  dominium  vindicaret, 
passe t  eum prœsenteni  vel  ahsentem  excludere.  »  Ce  qui»  interprété 
à  la  lettre,  signifie  an'il  faudrait,  pour  repousser  Tusufruitier, 
qu'un  autre  eût  possédé,  qu'il  eût  possédé  de  oonne  foi  et  avec  une 
juste  cause  d'acquisition,  du  moins  pour  la  prescription  de  dix  ou 
vingt  ans.  D'où  la  conséquence  que  l'usufruit  ne  s'éteindrait  réel- 
lement plus  par  le  non-usage  de  l'usufruitier,  mais  seulement  par 
la  jouissance  d'un  autre  ;  que  l'extinction  par  dix  on  vingt  ans  ne 
pourrait  plus  se  rencontrer,  sauf  dans  deux  cas  :  1*  celui  où  un 
tiers  acquéreur  aurait  acquis  de  bonne  foi  soit  le  fonds  comme 
libre,  soit  l'usufruit  d'un  autre  que  l'usufruitier,  et  en  aurait  joui 
à  ce  titre  ;  2""  celui  où  le  propriétaire  aurait  acquis  de  bonne  foi  la 
libération  de  sa  chose,  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  usufruitier,  et  en 
aurait  joui  k  ce  titre.  Hors  de  ces  deux  cas,  l'extinction  de  l'usu- 
fruit par  dix  ou  par  vingt  ans  n'aurait  aucune  application  possible. 
Il  ne  resterait  pour  le  propriétaire  qui  aurait  joui  de  son  fonds 
comme  libre  que  la  prescription  de  trente  ans  contre  l'action  de 
l'usufruitier  (1).  Ce  système,  que  nous  avons  repoussé  quant  aux 
servitudes  prédiales,  nous  le  repoussons  également  quant  à  l'usu- 
fruit. La  constitution  13,  au  Code,  liv.  3,  tit.  34,  prouve  que  Justi- 
nien  a  établi  absolument  le  même  droit  pour  l'usufruit  et  pour  les 
servitudes  prédiales;  que,   pour  l'un  et  pour  l'autre,  c'est  la 
prescription  de  dix  ou  vingt  ans  de  don-usage  qu'il  constitue  et 
non  celle  de  trente  ans  :  a  Et  decennii  vel  vigentt  annis  annorum 
dedimm  spaiium,  »  dit-il  posititement  en  parlant  de  l'usufruit  des 
choses  immobilières  ;  ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  prédiales 
(p.  426)  doit  donc  s'étendre  à  l'usufruit. 


(1)  Cod.  7.  39.  3. 
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Il  y  a  cela  de  remarquable  relativement  à  la  petite  dimination 
de  tête  et  au  non-usage,  que  ces  moyens  ne  détruisaient  que  Tusu- 
fruit  dont  le  droit  avait  été  déjà  acquis.  Si  donc  le  légataire 
essuyait  la  petite  diminution  de  tête  avant  Fadition  d'hérédité  ou 
Téchéance  du  legs ,  il  n'en  acquérait  pas  moins  le  droit  d'usufruit 
lors  de  son  échéance.  Ceci  avait  donné  naissance,  chez  les  Romains, 
au  legs  d'usufruit  pour  chaque  année ,  pour  chaque  mois  ou  pour 
chaque  jour  (in  singulos  annos,  vel  menses,  vel  dies).  Un  pareil 
legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d'usufruit;  mais  autant  de 
droits  distincts,  dont  chacun  commençait  chaque  année,  chaque 
mois,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non-usage  ne  pouvait  pas 
entraîner  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la  diminution  de  tête  ne 
pouvait  éteindre  que  l'usufruit  de  l'année,  du  mois,  ou  du  jour 
commencés  (1). 

Si  domino  cedatur.  Ce  passage  est  tiré  de  Gains  (2)  ;  mais  il  est 
mutilé  :  il  s'agissait,  dans  les  llommentaires  de  ce  jurisconsulte, 
de  l'iit  jure  cessio.  Cette  cession  étant  une  vendication  simulée , 
suivie  de  la  déclaration  que  l'usufruit  appartenait  au  vendiquant, 
ne  pouvait  être  faite  régulièrement  que  par  le  propriétaire  à  celui 
à  qui  il  voulait  donner  l'usufruit,  ou  par  l'usulruitier  au  proprié- 
taire à  qui  il  voulait  rendre  Tusufruit.  Faite  par  l'usufruitier  à  un 
tiers,  elle  «ut  été  absolument  nulle,  sans  effets  (nihU  agit),  du 
moins  dans  Topinion  de  Gaîus,  parce  que  l'usufruit,  étant  un  droit 
attaché  à  la  personne,  ne  pouvait  être  vendiqué  pour  une  autre 
tête  et  déclaré  lui  appartenir  (3).  Sous  Justinien,  la  cession  injure 
n'existe  plus;  et  la  piirase  de  Gaïus,  mal  à  propos  insérée  ici,  ne 
doit  plus  être  prise  qu'en  ce  sens  que  l'usufruitier  ne  peut  transfé- 
rer à  un  autre  son  droit  lui-même ,  bien  qu'il  puisse  céder  l'exer- 
cice de  ce  droit. 

ConsumptœfuerinL  U  n'est  pas  nécessaire ,  pour  que  l'usufruit 
s'éteigne,  que  la  chose  ait  complètement  péri;  il  suffit  qu'elle  ne 
soit  plus  ce  qu'elle  était  ;  que  ce  qui  faisait  le  principal ,  Tessen- 
tiel  dans  sa  manière  d'être,  soit  détruit.  C'est  ce  que  Justinien 
exprime  en  disant  qu'il  expire  avec  la  substance  de  la  chose 
(cum  rei substaniia  expirare)  ;  c'est  pour  cela  aussi  que  Paul  dit 
rei  mutatione  (4).  Ainsi ,  l'édifice  détruit,  le  sol  ni  les  ruines  ne 
sont  plus  soumis  à  l'usufruit;  et  le  droit  ne  renaît  point,  comme 
dans  les  servitudes  prédiales,  après  la  reconstruction.  Le  troupeau 
réduit  à  une  seule  tête,  l'usufruit  est  éteint  parce  qu'il  q' existe 


(1)  D.  7.  4.  1. 1§  I  et  Mq.  f.  Ulp.  —  Ibid.  2S.  f.  PaaL  —  (3)  GaIu.  2.  $  30.  —  (3)  CeptB- 
dant ,  il  rënlttnit  d'un  fragment  de  Pomponioi  (Dig.  23.  3.  66)  qae  l'ophiioD  de  Galoe  n'était 
pai  la  lede  adniae  entre  let  jariaconjoltei  romaini.  Suivant  Pomponioi ,  Vin  jwrt  €ti$io  ne  poom 
pu  lana  doute  transférer  Tnaufruit  au  tien  veodiquant;  maia  1*  usufruitier  ne  pourra  plus  y  pré- 
tendre, puisqu'il  n'a  pas  contesté  que  eet  usufruit  fAt  à  un  autre  :  l'usufruit  s'éteindra  donc  et  fnra 
retour  à  la  propriété.  Voir  des  idées  analogues ,  dans  ce  que  Gains  lui-même  dit  de  la  cession  in 
;«fv  d'nne  hérédité  (Gains.  2.  (§  35  et  36).  Voir  aussi  M.  Psuar.  De  la  fropriété  it  de  l'un^frwU, 
p.  99.  —  (4)  Cod.  3.  33.  16.  §2.  —  PanL  Sont  3.  6.  %  31. 
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>p1us  ^e  troupeau  ;  le  chevafl  mort,  rusufratt  ne  s'éftend  pas  sur  le 
rufT,  etc.  (1). 

Il  est  encore  quelques  autres  cas  d'exfinc^on ,  tels  que  le  ferme 
on  la  condition,  lorsque  Tusufruit  n était  établi  que  jusqn*à  un 
'cerlahi  temps  on  à  Tme  cerlame  condition. 

Dans  tous  ces  modes  ff  extrnction ,  fl  n'est  guère  que  la  -mort  ou 
les  diminufrons  -de  tète  de  Tusufruitier,  le  terme  on  la  condition , 
«qui  soient  applicaMes  à  ^usufruit  des  choses  de  consonraiafion. 

IV.   Gum  aatem  £oitiM  îootài.toi¥s       4.  QBmai  ïuamSnût^Êi  ^éeint  em  Uh 

ususfructus,  rcvertitur  ad  proprietatem,  talité^  il  se  réonit  à  la  propriété,  et  le 

ift  ex  eo  temporeuad»  propriétatis  do-  un  propriétaire  a,  dès  eet  instant,  on 

tminin  inoipit  plenam  in  re  ha%efe  po-  plein  pouvoir  «nrla  ehoae. 
•ÉMtatem. 

Totus  ususfructus.  L'usufruit,  n'étant  pas  indivisible  comme 
les  servitudes  prédiales,  pourrait  s^éteindre  en  partie.,  et  11  n'y 
'aurait  alors  que  la  partie  éteinte  qui  se  réunirait  à  la  propriété.  U 
en  serait  ainsi,  par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué  à  Titius 
i'usu'fruit  de  la  moitié  d'une  maison,   et  à  Seius  rusufruit  de 
Tautre  moitié.  Hais  si  le  testateur  avait  légué  conjointement  à 
Yitius  et  à  iSettf^  l'usufruit  de  toute  la  maison;  ou  mèine  séparé- 
ment à  Tîtîus  l'usufruit  de  toute  la  maison ,  à  Seius  Tusufruit  do 
la  même  maison  :  dans  ce  cas,  le  testateur  mort,  l'usufruit  ayant 
été  partagé  entre  les  deux  légataires ,  si  l'un  d^eus  venait  à  mou- 
Tir,  sa  part  ne  retournait  pas  à  la  propriété;  mais  elle  se  réunis- 
sait par  droit  d'accroissement  à  celle  du  colégataire  survivant.  Ce 
droit  d'accroissement,  Tort  important  dans  les  legs,  a  cela  de  p^rti- 
ciilier  dans  l'usufruit,  qu'il  produit  son  effet  même  après  l'é- 
dhéance  9u  legs  d\isufruit  et  l'exercice  de  ce  droit  (2). 

TITOUB  V.  TUnSE  V. 

DB  USU  BT  HABITATIONK.  DB   L*VSAGB  BT  DE  L'o/IBITATIOiî    (3). 

Kaus  suivrons  ici  entièrement  la  théorie  «de  Ji.  Thibaut  et  de 
■11.  Oucaurroy. — L'usage  peut  être  scpavé  des  fcaHs,  cm  le-nomme 
•lAors  iiudus  twus  :  ^  -C&nsHiuitmr  etiam  nudm  nsiuSy  id  est  êine 
fructu  «  (4);  dans  ce  cas^  l'^osager  a  le  iscmi  d'oeer^  «nos  Bon  de 
IMucevoir  les  fnûls  :  ^tiJtipotestyWmfndapottstrt  (5»).  Déjà  nous 
•avons  indiqué  (p.  428)  la  différence  «DÉve  «es  lAfloi  Jbotts.  L'o- 
4H|ger  a  tout  l'âtsage ,  car  ce  4roit  leet  séparé  poor  lui  de  la  ipro- 
prlété ,  il  est  môme  considéré  par  les  Romains  comme  indivisible, 
clf  l'on  ne  peut  l'acquérir  ou  le  perdre  pour  partie  (6).  U  y  aurait 
donc  grave  erreur  à  croira  que  l'jisager  lu'a  droit  4  l'usage  que 


(f)  n.  7.  4.  lî.  t  Tlp.  30.  f.  GaiuB ,  •(  31.  f.  T>omp.  —  (2)  Voir  an  Dig. .IW.T,  1«  litre  2 
*Wm»eri  à  m  mjét  :  he  wn^fntclm  oReretunèo.  —  (3)  L«  lyslime  de  doIm  droit  frtn^  rar  cett« 
-aMitère  difTère  eomplétoment  de  celoi  doiltomaÎM.  —  (4)  D.  7.  8.  1.  f.  Celui.  —  (5)  Ibid.  2. 
T..inp.  Ce  aroit  eit  donc /M  ténu  alini»  igiva  tanm  tuhtkmtia  niinii  mH  nen  fruêndL  —  (Q)  U>. 
19.  f.  Peul. 
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jofiifa'à  conconreiiee  de  ses  besoins;  H  ii*est  obligé  Â'tn  laitser  i 
celni  à  qui  af^partienmat  les  fruits  que  œ  4fBi  «fil  ipdjspfsahle 
|»oor  faire  naître  et  recueillir  ces  fmiis.  Mais  r«sa^  me  memi, 

Eenite  absolument  aucun  produit  de  la  chose,  ni  irait  naésm,  ni 
ik  cîviL  U  ne  peut  donc  louer  ni  vendre  à  «in  autre  l'exercioe  ém 
son  droit,  car  le  prix  qnil  retirerait  serait  un  produit,  wmîrmài 
civil.  Tel  étail  le  droit  rigoureuK.  Cependant  rtoterprètatioi  des 
îariscoDSBkes  y  a  saccessrvenient  apporté  auelques  modificatioM. 
Ainsi ,  iianftôt  fiarce  que  le  seal  usage  de  la  cliose  n  eût  pnocii 
anonne  e^ce  dl' avantage  ;  tantôt  parce  que  les*  volontés  ie&  teite- 
tears  d«voDt  être  favorablement  interpràtées ,  la  jurisprudence  a 
accordé  à  Tiisager  quelques  fruits  «  et  €*est  ce  «Irait  exoepttomMl 
qm  a  été  reséneint  à  ses  besoias  quotidiens.  Quelquefois  on  lai  a 
même  laissé  la  faculté  de  louer;  nais  toutes  œs  concessions  ne 
doivent  pas  être  prises  pour  la  règle  ;générale  dcmt  elles  ne  soÉl 
^ne  des  esceptieMS.  Le  texte  va  nous  offirir  TapplicatioB  de  ésus 
ces  principes. 

lisdem  illis  modis  gnibus  asasfruc^os  L'usage  nu  a  coatome  STètre  étaBIi 

constUoiliir,  etiam  Jindiif  usiis  constitui  par  les  mêmes  moyens  que  rnsuiniit  ; 

flolet;indemqiie  illis  modit  finitur,  qui-  et  il  s'éteint  par  les  mAmes  causes. 
bus  et  ut us&uctus  âesinit 

I.  Minus  autem  joris  est  in  usn  quam        1.  Mais  il  y  a  moins  de  droit  dans 

innsufnictu.  Namqoeîs  cnrî  fnndi  un-  Tnsage  que  dans  l'usufruit;  car  celni  qui 

dum  haJbet  usum,  nifail  urterrus  habere  a  l'usage  nu  d'un  fonds  n'a  que  le  droit 

intelligitnr  quam  «t  oleribus,  pomis,  ûo-  d'y  prendre  des  légumea,  des  fruits,  des 

rîbus,  foeuo,  «Irameiftis  et  lignis  ad  usum  fleurs,  du  fourrage,  des  pailles,  du  bois 

3aotidianum  ntatur.  In  eo  quoque  fnn-  pour  son  usage  quotidien.  U  peut  auMÎ 

0  hactenus  ei  morari  licet,  ut  neqne  demeurer  sur  le  fonds,  pourvu  qu'il  n*y 

domino  fondi  molestos  sit,  neque  iis  per  lèse  point  le  propriétaire  «t  qu'il  n'y 

quos  opéra  rustica  fiunt  impedimento.  mette  pas  obstacle  aux  travaux  de  m 

Nec  ulti  alii  jus  quod  habet  aut  locare,  culture.  Il  ne  peut  du  reste  louer,  Tendre 

ast  vendere,  iUff  gratis  eoncedere  po-  ou  céder  gratuitemeat  son  droit  à  pev- 

test  :  cam  is  qui  uaomfructam  bnet  soime,  bien  que  rusafruitier  le  puiifle. 
ponlt  bec  onmia  lacère. 

Ce  paragraphe  est  relatif  à  Fusage  d*iRi  fonds  rural.  Ce  que  l'u- 
sager tient  ici  de  la  nature  du  jus  utendi,  c*€st  la  faculté  qn*il  a 
de  demeurer,  de  se  promener,  de  se  faire  porter  sur  le  fonds  ( Joam- 
buUmdi  et  geêlaudi);  d'u^r  seul  en  entier  de  l'babitation,  que  ce 
s^t  une  simple  ferme  rustique  ou  une  maison  de  j^aisasce  (  vUtm 
*  et  prœtorii)\  de  se  servir  seul  des  cavet  à  ^n  ou  i  inrile  ;  -enfin 
iTempècber  le  propriétaire  et  ses  gens  de  venir  sur  le  fonds,  s!  -ce 
n'est  pour  la  culture  (1).  Mais  ces  droits  d*usage  sont  en  réalité 
peu  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fonds  ;  aussi  les  jurisconsultes 
avaîent-ils ,  par  extension,  accordé  à  l'usager  ^elqnes  fruits  pour 
son  «sage  quotidien.  Là-dessus  ils  n'étaient  pas  tous  d'accord  ;  les 
uns  donnaient ,  d'autres  refusaient  certains  produits ,  tels  que  les 


(l)  D.  7.  8.  10.  §  4  ;  12.  p.  §  1.  ff.  1% 
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pailles,  rhuile,  le  blé  ;  les  uds  voulaient  que  l'usager  ne  pût  con- 
sommer ces  fruits  que  sur  les  lieux  mêmes,  d'autres  lui  permet- 
taient de  les  emporter  à  la  ville.  Toutes  concessions,  qui,  au  dire 
d'Ulpien ,  doivent  être  réglées  selon  la  quantité  de  produits  que 
donne  le  fonds  (si  ahundent  infundo),  et  selon  la  dignité  de  l'usa- 
ger (pro  dignitate  ejus  eut  relictus  éstusus), 

Aut  gratis  concéder e.  L'usufruitier  a  droit  à  tout  l'usage  et  à 
tous  les  fruits;  que  ce  soit  lui  ou  un  autre  qui  les  prenne,  peu 
importe  au  propriétaire  ;  il  peut  donc  céder  à  autrui  l'exercice  de 
son  droit.  L  usager  a,  de  mêfue,  droit  à  tout  l'usage.  Pourquoi  ne 
lui  est-il  pas  permis  d'en  faire  profiter  un  autre?  C'est  que  louer, 
vendre  les  bénéfices  de  l'usage,  ce  ne  serait  plus  user,  mais  tirer 
de  la  chose  un  produit  civil.  Il  fallait  défendre  aussi  la  cession 

Î[ratuite  qui  eût  été  un  moyen  d'éluder  la  prohibition;  et  d'ailleurs 
e  plaisir  de  donner  est  aussi  pour  le  donateur  un  produit,  c'est 
l'équivalent,  la  représentation  du  prix  de  la  chose  donnée.  Voilà 
dans  le  Droit  romain  pourquoi  l'usage,  bien  qu'il  comprenne  tous 
les  services,  doit  être  exclusivement  exercé  par  l'usager  (1). 

II.  Item,  is  qui  œdinm  asum  habet,  %.  Gelai  qai  a  Tasage  d'une  maison 
hactenus  jus  habere  inteiligitur  ut  ipse  n'a  que  le  droit  d'y  habiter  loi-méme, 
tantum  habitat  :  nec  hoc  jus  ad  alium  sans  pouvoir  transférer  ce  droit  à  autrui, 
transferre  potest.  Et  vix  receptum  esse  £t  c'est  à  peine  si  l'on  paraît  lui  avoir 
videtur  ut  nospitem  ei  recipere  (iceat,  permis  d'y  recevoir  nn  hôte,  d'y  demeu- 
et  cum  uxore  liberisque  suis,  item  liber-  rer  avec  sa  femme,  ses  enfants,  ses  af- 
tis,  nec  non  aliis  liberis  personis  quibus  franchis,  et  les  autres  personnes  libres 
non  minus  quam  servis  utitur,  habitandi  attachées  à  son  service,  ainsi  que  seB  es- 

I'ns  babeat;  et  convenienter,  si  ad  mu-  claves;  ou  avec  son  mari,  si  c'est  une 

ierem  usus  œdium  pertinet,  cum  marito  femme  qui  a  l'usage  de  la  maison, 
ei  habitare  liceat. 

Quelque  peu  nombreuse  que  soit  la  famille  de  Tusager,  le  pro- 

rriélaire  ne  peut  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison,  car 
usager  a  \qjus  utendi  en  totalité  (2).  Mais  celui-ci  doit  user  lui- 
même;  le  {c\ic  nous  indique  les  concessions  qui  lui  ont  été  faites 
à  cet  égard.  Nous  voyons  même  au  Digeste  que,  si,  habitant  la  mai- 
son, il  y  recevait  un  locataire,  on  ne  devrait  pas  lui  envier  ce  pro- 
fit (3). 

III.  Item,  isad  quem  servi  usus  per-       3.  Pareillement  celui  qui  a  l'usage 
tinet,  ipse  tantum  operibus  et  ministerio  d'un  esclave  n'a  que  le  droit  d'user  Ini- 
ejus  uti  potest;  ad  alium  vero  nulio  mo-  même  de  ses  travaux  et  de  ses  services;  < 
do  jus  suum  transferre  ei  concessum  est.  mais  on  ne  lui  a  permis  en  aocone  ma- 
Idem  scilicet  juris  est  et  in  jumento.  nière  de  transférer  ce  droit  à  autrui.  Il 

en  est  de  même  pour  les  bétes  de  somme. 

L'usage  d'un  e^lave,  d'une  bête  de  somme,  étant  par  lui- 
même  assez  avantageux,  on  n'a  donné  aucune  extension  étrangère 


(1)  Ed  droit  français  ,  l'uMge  étant  le  droit  de  prendre  des  fruits  poar  ses  besoins  quotidiens, 
et  les  besoins  variant  avec  les  personnes ,  c'est  cette  raison  qui  empêche  de  céder  rezerdce  da  droit 
—  (2)  D.  7.  8.  22.  §  1.  f.  Pomp.  —  (3)  •  El  $i  pentionm  pertipiat,  dum  ipu  qwtqn»  inAo^tlal. 
«OH  trii  ninvid€ndnm  .  (D.  7.  8.  4.  f.  Ulp.). 
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à  ce  droit.  Du  reste  le  chef  de  famille  est  toujours  ceusé  user 
lui-même,  lorsqu*il  emploie  la  chose  pour  sa  femme  ou  pour  ses 
enfants;  car  T usage  de  toutes  choses  est  commun  entre  le  mari  et 
la  femme  (1). 

HT.  Sed  et  si  pecorum  velati  oviam  4.  Si  l*on  a  légué  Tasage  d'pn  trou-' 

11808  legatos   8it,  neqoe  lacté,  neque  peau  de  menu  bétail,  de  moutons  par 

agnis,  neque  lana  ntetur  nsuarius,  quia  exemple,  l'usager  ne  prendra  ni  lait,  ni 

ea  in  frncta  sunt.  Plane  ad  stercoran-  laine,  ni  agneaux,  car  ce  sont  là  des 

dnm  agnim  suum  pecoribus  uti  po-  fruits.  Mais  il  pourra  se  servir  du  trou* 

test  peau  pour  fumer  son  champ. 

Tel  est  le  droit  rigoureux.  Hais  cet  usage  d'un  troupeau  est  pres- 
que nul;  aussi  Ulpien  nous  dit-il  au  Digeste  qu  il  pense  que  1  usa- 
ger pourra  prendre  un  peu  de  lait,  car  il  s'agit  ici  d'un  legs,  et  les 
volontés  du  défunt  ne  doivent  pas  recevoir  une  interprétation  si  ri- 
goureuse (2). 

Il  est  des  cas  où  le  legs  d'usage  est  entièrement  assimilé  au  legs 
d'usufruit.  Tel  est,  d'après  une  décision  d'Adrien,  le  legs  d'usage 
sur  un  bois  taillis,  car  sans  cette  interprétation  cet  usage  serait 
inutile  (3)  ;  tel  est  encore  le  legs  d'usage  sur  des  choses  de  con- 
sommation (4). 

L'usage,  les  fruits  et  la  nue  propriété  peuvent  être  séparés  et 
appartenir  à  trois  personnes  dififérentes  :  Poterit  auteni  apud 
alium  esse  usus,  apud  aliumfructus  sine  usu,  apud  alium  pro* 
prietas  »  (5).  Dans  ce  cas,  l'usager  prendra  en  général  tout  l'usage, 
tous  les  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accordés  par  ex- 
tension ;  celui  qui  aura  les  fruits  peuara  tous  les  fruits,  déduction 
faite  de  ceux  accordés  à  l'uàa^er;  il  aura  droit  aussi  à  l'usage  né- 
cessaire pour  cultiver  et  récolter;  tous  les  autres  droits  seront  au 
nu  propriétaire  (6). 

V.  Sed  si  cui  habitatio  legata,  sive       I».  Si  par  legs  ou  par  tout  autre  mode 

aliquo  modo  constituta  sit,  neque  usus  on  a  donné  à  quelqu'un  Thabitation,  ce 

videtur,  neque  ususfnictus,  sed  quasi  n'est  là  ni  un  usage,  ni  un  usufruit, 

proprium  aliquod  jus  :  quam  habitatio-  mais  un  droit  tout  particulier.  Ceux  à 

nem   habentibus ,  propter  rerum  utili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont,  par  une 

tatem,  secundum  Ifarcelli  sententiam,  aécision  conforme  à  l'avis  de  Marcelius, 

nostra  decisione  promulgata,  permisi-  que  nous  avons  promulguée  dans  un  but 

mus  non  solum  in  ea  degere,  sed  etiam  d'utilité,  reçu  de  nous  la  faculté,  non- 

aliis  locare.  seulement  d'habiter  eux-mêmes ,  mais 

encore  de  louer  à  d'autres. 

Les  notions  historiques  peuvent  seules  expliquer  la  différence  de 
\ habitation  avec  l'usage  et  l'usufruit.  L'habitation  n'était  pas  ran- 
gée, dans  le  principe,  au  nombre  des  servitudes  personnelles  ;  on 
ne  connaissait  comme  telles,  relativement  à  une  maison,  que  l'u- 

— — ^ —  ^  —  ■ 

(1)  D.  7.  8.  9.  f.  Paul  ;  12.  §  5.  f.  Ulp.  —  (2)  •  Boe  amplhu,  etiam  modieo  laeU  uêuntmfuio; 
ttef  M  mûn  tam  gtrieU  inUrpreUuuUt  sunt  voluntaUs  defunctorum  •  (Ibid.  §  2).  —  (3)  Ibid.  22.  f. 
Pomp.  —  (4)  D.  7.  5.  5.  §  2.  f.  Ulp.  —  (5)  D.  7.  8.  14.  g  3.  f.  Ulp.  —  (6)  »Sialuu$*$.  oit< 
fruehu  ejutdem  rei  Ugélur  :  id  perc^irt  fructuarius  ^uod  usuario  supererit.  Sec  mintu  et  ipff 
fruenii  cemsa  et  nsum  kabeirii  «  (  D.  7.  1.  42.  f.  FlorenL). 
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sage  (Ml  rnsttfnrit.  liais  si  ma  iestalear  lègue  YhMtmtion,  que  e»ii- 
lîendra  «niel  le^'i  ici  graade  coatrovarse  :  diaprés  les  mh,  c'ert 
la  naaMoa  eUe-méaae,  TliabHaÉîoa,  qai  «st  léguée  «n  prapriéÉè  (1); 
d'après  d'autres,  c'est  seulement  la  faculté  d'habiter;  maïs  pe»- 
dant  combien  de  temps  ?  Là-dessus  dissidence  encore  :  selon  les 
uns,  pendant  un  an,  car  on  n^a  pas  voulu  loger  le  légataire  pour  on 
seul  jour^  ni  pour  toute  sa  «ûe;  selon  d'autres,  pendant  ioate  sa 
vîe  (^).  Cet  avis  prévalst.  Ceiafosé,  qael  <béné6ce  dmni6ra<oeiegs 
d*faaliîtation?  Sera-ce,  comme  l'usage,  celiri  d'occuper  lavraison 
avec  sa  famille,  ou,  comme  Tusufruit,  celui  de  la  louer?  Sur  ce 
point  nouvelle  txmtrova'se;  la  majorité  cependant  ÎBéendisalt  la 
tacnhé  de  louer,  llats  l'iiabitatian  aîasi  réglée  et  aasimitée'  •quant 
ises  effets  à  l'usage  {'eff^eotu  quidem^^  aeèui  était  fias  «datant  asaî- 
railée  quant  à  sa  aatane.  L'InoNtaliion  ne  constituait  pas  nw  véri- 
table servitude  personnelle  ;  ce  n'était  pas ,  à  proprement  parler, 
«a  droit  mnqne,  lan  démembrement  du  domasne;  maïs  seulement 
«aXait,  an  avantage  iqaotidiea  ouvert  et  acquis  jour  paryoor  an 
légataire  :  «  Taie  iegatum  in  fado  fùtiu$  quam  m  jm>e  otmsii- 
tk  »  (â*).  fin  cooséquence,  jamais  elle  ne  pouvait  périr  par  le  «aa- 
usage  ou  par  kt  petite  diminution  de  tête  (4).  Tel  est  eaoopesa  satere 
sous  iustînien,  qui  la  oonsidère  comme  une  servitude  partkniière, 
et  qai  Jaiis  ses  effets  la  isapprocbe  de  l'usulruit  en  acoardant  le 
Jroit  de  louer. 

^es  travaux  des  esclaves^ 

Le  legs  des  travaux  d'om  esclave  {eperarum  serrt)  canAiftaBJl 
«ncore  moins  que  l'habitation  une  véritable  servitude  perseaneUe. 
Un  tel  legs  donnait  au  légataire  le  droit  de  profiter  «des  services  et 
des  travaux  de  l'esclave,  même  de  les  louer,  et  par  cet  effet  il  res- 
semUail  à  l'usufruit.  Hais^  de  même  que  rbaVitation,  ce  droit  nV 
tait  qu'un  avantage  quolidien  ouvert  et  acquis  jour  par  jour,  qui  ne 
s'éteignait  ni  par  la  petite  diminution  de  tète  ni  par  le  ii0D-«sage. 
Ken  plus,  et  ceci  at^rève  de  le  séparer  complètement  des  servitudes 
personnelles,  la  mort  du  légataire  ne  Tëteignait  point;  il  passait 
aux  héritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que  l'esclave  continuait  de  vi- 
vre. Si  quelqu'un  acquérait  oet  esclave  par  usucapion,  le  diXHt  an: 
travaux  était  éteint  (5).  Jnstmien  a  consacré  à  cette  matière  un 
titre  au  Bi9este,«Atre  l'nsufruit  et  l'usage,  mettant  ainsi  en  quelque 
sorte  ce  droit  au  nombre  des  servitudes  personnelles,  4kmtil4îfière 
tant  par  sa  nature. 

WË,  H»e  de  wiritoâbi»,  et  mtffrac-  Q.  Kbiis  n** en  dirom  pu  diviuligs 
to,  etiisa,ethabitatlonediu8sesiifliciat  sur  les  «eiritodes,  rasafniît,  l'oM^e  et 
JDe  JieradiUtiboB  aotem  et  oUigalÎMii-  rhahitetioii.  QMntAiu  hérédîMt^tAiix 

<I)Cad.8.  33.  13.— (2)B.  7.  «.m  S3.f.IHp.— (8)B.  4.B.10.f.ll«**t— (S)». 
7.  S.  10.  princ  f.  Ulp.  —  (5)  D.  7.  7.  S.  T«iwt —  33.  2.  2.  t  l^tptn. 
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Ims,  taw  Immmmjpmneanë.  EsposninaB  obiigitîoiis,  3101»  en  parierons  en  leor 

mimiBntii  qoihns  moêiê  jore  ^entiom  lieu.  Noos  avons  sommairement  eaposé 

res  acqainmtur,  modo   videamos  qui-  les  moyens  d'acquérir  qni  sont  du  droit 

bos  modis  légitime  et  civili  jure  acqni-  des  gens,  voyons  midntenant  cenx  qni 

nmlnr.  viennent  du  droh  civfl. 

Ce  pariigrigpbe  nous  montre  la  marclie  assez  irrégulière  des  In- 
ftUtulB.  Après  avoir  traité  de  la  division  des  choses,  on  a  passé  aux 
moyens  iiatnrels  àe  les  acquérir  ;  puis  on  est  revenu  à  la  division 
des  choses  en  corporelles  et  incorporelles  ;  de  là,  après  avoir  traité 
jies  flervitades,  laissant  pour  le  moment  les  hérédités  et  les  dhliga- 
iiont^  OB  revient  aux  moyens  «d*  acquérir,  afin  d'expdser  ceux  qui 
sont  ie  droit  civiL 


iâCTU^NS   B£LATXV£S  AiJX   SEaPITUBES. 

Les  «erviUides,  choses  incorporelles,  n^ étant  pas  sosceptibles  de 
véritable  posseanoa,  les  interdits  généraux  accordés  par  les  pré- 
teurs pour  protéger  la  possession  ne  pouvaient  pas  rigoureusement 
£' appliquer  dans  le  cas  de  servitude.  Cependant ,  puisqu'on  avait 
^doDis  à  leur  égard  une  sorte  de  possession ,  on  dut  admettre  pa- 
reillement, uinsi  que  nous  le  dit  Javolenus,  des  interdits  en  quelque 
.sorte  possessdires  .{interdicta  veluti possessoria)  (1).  Ainsi  les  in- 
ierdits  génàraoK  tUijpossidetis  et  utrubi,  donnés  pour  faire  main- 
tenir la  potsessioa,  le  premier  à  Tégard  des  immeubles,  le  second 
ATéigara  des  meubles;  et  l'interdit  tint/^  vi,  donné  pour  la  faire 
restituer  quand  elle  avait  été  enlevée  par  violence,  furent  appli- 
qués aux  .servitudes  tant  personnelles  que  réelles,  non  pas  directe- 
ment» jmisqae  ce  n'était  pas  le  cas  précis  de  ces  interdits,  mais 
utilement,  i>ar  extension  et  par  vue  d'utilité,  en  subissant  d'ail- 
leurs, ^ans  la  formule,  les  modifications  nécessitées  par  la  nature 
|iarticalière  de  ces  droits.  C'est  ce  que  nous  apprennent  positive- 
ment, à  l'égard  de  l'usufruit,  les  Fragments  du  Vatican,  qui  nous 
donnent  quelques-unes  de  ces  modifications  formulaires  (2).  En 
outre,  et  probablement  avant  même  celte  extension  utile  des  inter- 
dits gétiénmx,  plusieurs  hiterdfts  spéciaux  avaient  été  nftroduits 
ar  le  préteur  pour  protéger  particulièrement  la  quasi-possession 
etïertanoes  servftndes  rurales,  plus  anciennes  c^  plus  importantes 
4ans  l'éconoime  sociale  des  Ramains.  Tek  étaient .:  l'interdtt  de 
iimere  actuqueprivatOj  relatif  an  droit  de  chemin  ou  èe  condoite; 
ée  agna  quotiénana  tft  œstwa,  pour  'ks  prises  d'eau;  de  fente j 
tKmr  le  droit  de  puisage  ctt  d'afareuvage.  Ces  iirterdi>ts  avaieirt  pour 
Mt  de  maintenir  dans  leur  joutssaiiee  cenx  qui ,  pendtirt  l'année, 
avaient  usé  de  ces  droits  nec  vi,  nec  clam,  nec precario  (3).  D'au- 
4res  étaient  rendus  pour  défendre  qu'on  empêchât  celui  qui  jouis- 


i 


(1)  tHg.  S.  1. 10.  f.  imrrfira. —  (3)  Vitieta.  J.  R.  Fngn.  '<^  90  i  99.  — Wj.  ^.  16.  "3. 
SJ  13  et  raÎT.  43.  17.  4.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  43.  tit.  19,  20  et  22. 
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sait  de  la  servitude  de  faire  les  travaux  nécessaires  à  son  exercice  : 
Tinterdit  de  ripis  pour  la  réparation  des  conduits  qui  amenaient 
Fcau;  de  cloacis  pour  celle  des  égouts  (1). 

Quant  à  la  vendication  des  servitudes ,  soit  prédiales ,  soit  per- 
sonnelles, deux  actions  existaient  chez  les  Romains  :  Taction  con- 
fessoire  et  Faction  négatoire  (  actio  in  rem  confessorm;  actio  m 
rem  negatoria),  La  première  était  donnée  au  propriétaire  de  la  ser- 
vitude contre  celui  qui  contestait  son  droit  on  qui  y  mettait  obsta- 
cle, pour  soutenir  que  la  servitude  était  à  lui.  Il  ne  s'agissait  pas 
ici  de  prononcer  sur  le  fait,  sur  la  possession,  mais  sur  le  droit  lol- 
méme.  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors  même 
quMl  se  trouvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par  cela  seul 
qu'on  voulait  le  troubler  aans  son  exercice.  —  L'action  négatoire 
était  donnée  au  propriétaire  du  fonds  ou  de  la  chose  contre  celui 
qui  voulait  y  prendre  ou  qui  y  prenait  un  droit  de  servitude,  pour 
soutenir  qu'il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose  était  libre  de 
cette  servitude.  Il  faut  bien  se  garder  de  considérer  cette  action 
comme  la  défense  contre  l'action  confessoire  :  l'action  est  un  moyen 
d'attaque  et  non  de  défense  ;  c'est  ici  le  propriétaire  lui-même  qui 
attaque;  son  action  est  réelle,  car  il  vendique  sa  chose,  ou  plutôt 
il  vendique  la  servitude ,  le  fragment  du  domaine  qu'on  veut  lui 
prendre,  soutenant  qu'on  n'y  a  pas  droit,  et  par  conséquent  que 
ce  fragment  est  à  lui.  Cette  action  a  cela  de  particulier,  comme 
l'action  confessoire,  qu'elle  peut,  bien  qu'elle  soit  réelle,  être  in- 
tentée par  celui  même  qui  est  en  possession,  dès  qu'on  prétend 
empiéter  sur  sa  propriété  (2). 

Il  pouvait  exister  aussi  dans  certains  cas  des  actions  person- 
nelles {in personam)  relativement  à  des  servitudes.  Par  exemple, 
si  une  servitude  avait  été  promise  par  un  pacte  inséré,  non  pas 
dans  la  tradition,  mais  dans  un  acte  de  vente  (actio  empti  ou  reit- 
diti)\  ou  bien  si  elle  avait  été  promise  par  stipulation  avec  clause 
pénale  (  actio  ex  stipulatu)  (3). 

Droits  réels  autres  que  la  propriété  et  les  servitudes. 

Outre  la  propriété  et  les  différentes  servitudes,  dont  Fexistence 
remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  Droit  civil  romain,  il  s'est 
produit  plus  tard ,  dans  la  progression  historique  des  institutions, 
trois  autres  droits  réels,  qui  sont  des  fractionnements  ou  des  mo- 
difications notables  de  la  propriété,  et  qui  doivent  être  signalés  ici 
pour  compléter  l'énumération  des  droits  réels  qu'on  peut  avoir 
quant  aux  biens. 


(1)  Ibid.  21  et  23.  —  (2)  Cetto  circoniUnce.  qa«  l'action  %n  rem  peut  être  intentée  même  par 
le  poneiMnrr  Mt  toute  particoliire.  et  d4mande  des  explications  qoe  noua  donnerons  plus  tard.  Voir 
•or  ces  actiona  lait.  4.  6.  §  2,  et  D.  7.  6.  —  8.  5.--  (3)  Voir  ci-de»of,  p.  417.*  D.  8.  2.  35. 
t  Mareiaa. 
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Ces  trois  droits  réels  sont  :  le  droit  d'emphytéose  (jus  emphy- 
teuticarium,  ou  simplement  emphytfsusis)  ;  le  droit  de  superficie 
(jus  superficiarunij  ou  seulement  superficies);  et  le  droit  de  gage 
ou  hypothèque  (ptgnus  ou  hypothecà),  —  Le  premier  appartient 
au  Droit  civil,  dans  lequel  il  n'a  pris  naissance  que  peu  à  peu, 
d'une  manière  indirecte,  par  assimilation  à  des  institutions  déjà 
établies ,  et  où  il  ne  s'est  dégagé  bien  déterminément,  avec  un  ca- 
ractère à  lui  entièrement  propre,  que  dans  les  dernières  époques 
du  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Justinien.  —  Les  deux  autres 
sont  de  création  prétorienne. 

C'est  à  cause,  sans  doute,  de  cette  origine  tardive,  ou  étrangère 
an  Droit  civil,  que  ces  sortes  de  droits  réels  ne  sont  pas  mis,  dans 
les  écrits  de  la  jurisprudence  romaine,  sur  le  même  niveau  que  la 
propriété  et  les  servitudes.  Les  Instituts  de  Justinien,  passant  en- 
tièrement sous  silence  le  droit  prétorien  de  superficie,  ne  traitent 
du  droit  d'emphytéose  qu'à  l'occasion-  du  contrat  par  lequel  on 
convient  de  sa  constitution  (ci-dessous,  liv.  3,  tit.  -24,  §  3),  et  du 
droit  de  gage  ou  hypothèque  qu'à  l'occasion  de  l'action  à  laquelle 
ce  droit  donne  naissance  (ci-dessous,  liv,  4,  tit.  6,  §  7).  Ce  sera 
là,  dans  l'ordre  du  texte  auquel  nous  devons  nous  conformer,  que 
nous  en  traiterons  avec  détail,  nous  contentant  d'en  donner  ici  la 
notion  générale. 

L'emphytéose,  considérée  indépendamment  des  conventions  qui 
la  régissent,  des  obligations  qui  l'accompagnent,  uniquement 
comme  droit  réel ,  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de 
propriété,  plus  étendu  que  celui  même  d'usufruit,  qui  ne  s'ap- 

Idique  qu'aux  immeubles,  dans  le  principe  aux  biens  ruraux  seu- 
eroent,  et  ensuite  même  aux  édifices.  On  nomme  emphytéote 
(emphyteuta,  quelquefois  emphyteuticarius,  jadis  conductor)  ce- 
lui qui  a  ce  démembrement;  eiprœdium  emphyteuticarium  (jadis 
ager  vectigalis)  l'immeuble  qui  en  fait  l'objet;  celui  à  qui  reste 
le  surplus  du  droit  de  propriété  conserve  le  titre  de  propriétaire 
(doniinus), 

L'emphytéote  a,  non-seulement  comme  l'usufruitier,  le  droit  de 
retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  l'immeuble  ;  mais  il 
est  possesseur;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation 
du  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plait,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore 
pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui ,  soit  de  son 
vivant,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  de 
certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  proprié- 
taire. Enfin  ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
l'emphytéote;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs  tes- 
tamentaires on  ah  intestat. 

Le  droit  d'emphytéose  se  produit  constamment  avec  diverses 
obligations  personnelles  à  l'emphytéote ,  dont  la  principale  est  de 
payer  au  propriétaire,  aux  époques  périodiques  fixées,  une  cer- 
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taille  redevance  ^i  se  nomme  pensia  ou  canon.  Noa-Mtdefltent 
cette  redevance  est  due  au  do»uHUS  comme  aequUtMMBÉ  dfr. 
roblig^tkm  personnelle  de  L'emphytéote ,  mais  eneeipe-  caouoe 
conséquence  da  dcoil  réel  de  pcofcûftiè  (fkW  a  eousenè  vms  Vimr- 
meuble. 

Le  droit  d^empkyièose  se  présenie ,.  en  laU ,  cWi  Ue  RomaiiVy 
comme  établi  usuellement  en  exécution  d*mie  convealio»  pacëctt- 
lière  ()ue  W  auciens  jurisconsultes.  coasidéeaMiii  les  qbs  ceuoé 
une  vente  ^  les  autres  comme  un  louage  ,1  maie  <)ue  rettpecciaii  Zè» 
non  a  investie  d'une  existence,  d'un  nom  (empkyteusM)  et  d'ww 
action  {eînphj^euticaria  actio)  exclusivement  propveft.  liais  il 
faut  biea  remarquer  que  ce  contrat  n'a  paa  d'autre  ettil  q«a  ccliî 
ordinaire  aux  contrats,  c'est-^dire. d'obliger  lea parties;  îL  ne  pr^ 
duit  pas  le  droit  réel  d'empliytéose;  pour  que  ce  droit  ridt  eadelt^ 
il  (aut  qu  il  y  ejB  ait  eu  quasi-tradition. 

Une  Coîs  que  le  droil  réel  d'emphytéose  eet  Mibii  »  hie»  qvt 
Temphyléote  ne  soit  pas  propciétaLce ,  ou  lui  aecocdit,.  pour  la 
protection  de  ce  droite  mais  seulement  sou&  la qu^ificalioa  d*ae^ 
tiens  utiles,  les  actions  attribuée»  ordinairement  aax.  proprié- 
taires (utUù  viadkatioy  utilis  pubUduMaj,  uiiUs  CÊt^^nsêria  vei 
negatoria,  etc.)  (1). 

Le  droit  de  superficie  [jus  superjiciarium  ^  ou  aeakment  su- 
erjkies  )  est  un  droit  réel  analogue  à  celui  qu  a  remyhyiéote  sur 
e  fonds  emphytéotique,  mais  qui  a  peur  ofifet  seuIemaHt  la  su- 
perficie d'un  terrain  (superficies)^  c'est-Â-dtre  tMite  eoflatructîoB 
élevée  au-dessus.  Le  snpernciaire  (superficiariiu)  a  ainsi  ^  mais 
seulement  quant  à  la  superficie  ^  un  éèmembremMit  étendu  de  la 
propriété,,  et  on  lui  accorde^  pour  cet  objet,  eomme  à  rempliy<» 
téote,  sous  la  qualification  d'actions  utiles,  les  mêmes  actions  qitk 
un  propriétaire.  — Cette  concession  peut  lui  être  bâte  giratmte-> 
ment  ou  à  titre  onéreux,  à  charge  par  lai  de  payer  im  prix  une 
fois  soldé,  ou  bien  mie  redevance  périodique  (sriaritÊm^  fenisioy 
Il  n'existe  pas,  pour  de  pareilles  conventions,  de  contrat  particu- 
lier, BAais-  seulement  le&  Carmes  ordiaalreft  des.  contrats  ;  et  remar- 
quer bien  i|ue  le  contrat,  ici  comme  à  l'égard  de  Vempëytéose» 
n'a  que  son  efiet  ordinaire^  e'est-4-di«e  de  produire  de»  obUga- 
tiens  entre  les  parties^.  Pour  la  constitution  uu  droit  réd,  il  faiÉ 
qu'il  soit  suLvh  de  la.  quasi-trftditieft.  —  Ce  droit  et  la  protectioa 

Îui  lui  est  accordée  n' appartiennent  pas  au  Droit  civil ,  mab  son! 
'ori^yie  prétorienne  i^. 

Le  droit  de  gage  ou  hypothèque  (pi§wus  ou  hypoiheca),  consi- 
déré neoi  pas  soua  1^  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui 
le  conatitutf»  mnia  uniquement  comme  droit  réel ,  est  n  droit 
par  lequel  une  chose  se  trouve  afiectée,.  pour  s&reté,  as  paje^ 


c 


(l)  Voirrarfleti«  mtlière  :  Dfg.  6.  3.  SiagtrveeëfolU ,  id  m  empkyttutic€uiMi  pHët»r.  —  Cod. 
4.  Ce.  i»ti««  eMp49ft«(iM^_N(NLl.c  3;  «latt.  190.  — (2)  Voir IN^  43.  S.a>wfir>ciifay. 
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ment  d'une  dette.  —  Ce  droit  peut  avoir  pour  objjet  aussi  bien  les 
meubles  que  les  immeubles, les  choses  incorporelles  que  les  choses 
corporelles.. 

Les  avantages  qu'il  confère  au  créancier  gagiste  ou  hypothé- 
cafre  sont  :  I""  te  droit  de  faire  venire  la  chose  pom*  être  payé 
sur  le  prix  {jus  vendendisem  distrahenâi)  ;  2*  l^mrott  d'être  payé 
sur  le  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers;  3**  le  droit  ae 
smte  contre  les  frers  détenteurs  pour  garantie  et  exerdcedes  d|Dits 
qui  précèdent.  —  Entre  diverses  hypothèques,  le  droit  de  péUè^ 
rence  se  détermfne  par  la  date  de  feur  établi^ssement;  le  premier 
en  date  est  le  premier  en  rang  :  a  Potior  tempore,  potiorjnre.  » 
Tbotefbts,  il  est  certatnes  hypothèques  anxquelles ,  par  exception , 
et  todépendanmient  de  leur  date,  un  drort  spéciaf  m  préférence  a 
été  wtcorié^  qor  prennent  rang  non  pas  d'après  Tépoque  de  leur 
étaUtsseraent,  mais  d'après  le  degré  de  faveur  dont  elles  jouis- 
sent, et  qui  priment  ainsi  même  les  hypothèques  établies  avant 
eHcs.  Les  modernes  ont  donné  anx  hypothèques  qui  joufssent  de 
cette  préftrence  le  titre  d^hypothèqnes  privïtétfiéeSy  ou  le  nom  de 
priwiléffts  r  dénominations  cependant  qne  les  Romains  n'ont  pas 
employées:  dsans  ce  sens  technique  et  spécial 

Ken  qne  sous  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui  ser- 
vent à  constitner  le  droit  hypothécaire ,  on  distingue  le  gage 
(pijnu^)  de  l'hypothèqoe  (hypotheca),  et  qu'on  réserve  spéciale- 
ment fai  première  dénomination  pour  le  cas  où  la  chose  affectée 
an  payemeirt  de  la  dette  est  remise  an  créancier,  tandis  qne  la  se- 
conm  s^enrplore  [rfns  conrasunément  pour  Te  cas  où  cette  remise 
n*8  pas  eir  Iretr,  cqrondant,  qnant  an  droit  réei  qni  en  résulte,  les 
deox  expressions  sont  entièrement  synonymes,  et  c'est  sons  ce 
rapport  qu'il  est  vrai  de  dire  avec  le  jurisconsulte  Marcianns  ; 
oi  Inier  pignus  tmtem  et  hypotkeeam  iantum  nominis  sonus  dif- 
fèrf.n 

Ce  droit  réel,  d'^origine  et  de  sanction  tbute  prétoriemie,  oflfre 
cette  partienlarité  fnett  remarquable,  que  la  seule  convention,  sans 
ancvne  tradition  ni  quasT-traidition ,  suffit  ponr  le  constituer  en 
qualité  de  droit  réel. 

Le créandfer  hypothécaire  a,  ponr  poursnivre  Fexerdce  de  son 
contre  tonl  détenteur  de  la  chose  hypothéquée ,  une  action 
réelle  prétorfenne ,  nommée  quasp-serviana,  et  quelquefois  aussi 
vinâicaHa  pignoris,  pignoris  persecutio,  persecutio  hypotheca^ 
fia ,  pignorutitia  in  rtm,  on  même  simplement  pignorutiiÙB 
nctwymen  qne  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  l'ac- 
tioit  personnelle  qoi  a  pour  objet  la  ponrsaite  des  obligations  nées 
do  contrat  de  gage  (1). 


CfJ  VourdHlwow,  Iff.  4,  Itt  S ,  S  T. 
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TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

DE   USUCAPIONIBUS  BT  LOlfGI  TBSIPORIS  DBS   USUCAPIONS  BT   DBS  POSSBSSIOMS 

POSSBSSIONIBUS.  DB  LONG  TEMPS. 

Le  texte  passe  ici  aux  moyens  d'acquérir  d* après  le  droit  civil  : 
et  d*abord  il  exMnine  ceux  par  lesquels  on  acquiert  des  objets 
particuliers. 

L'usucapion  était  dans  le  droit  primitif  au  nombre  des  moyens 
civile  d'acquérir  le  domaine  romain.  Nous  Tavons  suffisamment 
fait  connaître  (pages  331,  338  etsuiv.),  pour  n  avoir  plus  à  y 
revenir  ;  nous  nous  rappellerons  seulement  qu*elle  avait  deux  effets 
principaux  :  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qu'on  avait 
reçue  de  bonne  foi  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire; 
et  celui  de  donner  le  domaine. d'une  chose  qui,  étant  res  mancipi, 
et  ayant  été  livrée  par  la  seule  tradition,  était  seulement  entrée 
in  bonis. 

Le  sol  provincial  (  sauf  les  territoires  qui  avaient  obtenu  par 
faveur  spéciale  le  jus  iialicum)  ne  participant  pas  au  droit  civil, 
et  n'étant  pas  même  susceptible  de  propriété  privée ,  puisqu'il 
était  censé  appartenir  au  peuple  ou  à  César,  l'usucapion  y  était 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  propriétaire  par  la  pos- 
session, d'un  terrain  qui  rigoureusement  n'était  pas  susceptible 
de  propriété.  Dans  ces  conjonctures ,  les  préteurs ,  par  leurs  ëdits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  empereurs 
confirmèrent  par  leurs  constitutions  (1),  non  pas  un  moyen  d'ac- 
quisition par  la  possession ,  mais  ce  qu'on  nomma  une  prescrip- 
tion de  long  temps  (prœscriptio  longi  temporis)^  accordée  au  bout 
de  dix  ans  de  possession  entre  présents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

Des  différences  saillantes  séparaient  l'usucapion  de  la  prescrip- 
tion :  P  L'usucapion  était  un  moyen  d'acquérir  le  domaine  (capio 
ti^u/ acquisition  par  l'usage,  c'est-à-dire  par  la  possession)  ;  en 
conséquence,  au  bout  du  temps  fixé,  un  an  pour  les  meubles,  deux 
ans  pour  les  immeubles,  on  était  propriétaire,  on  avait  le  droit  de 
vendiquer  la  jAose  contre  tout  possesseur.  La  prescription,  an  con- 
traire, n'était  pas  un  moyen  d'acquérir,  mais  seulement  un  moyen 
de  repousser  1  action  du  propriétaire  (2)  ;  si  ce  dernier  vendiquait 
sa  chose  dans  le  délai ,  il  fallait  la  lui  restituer  ;  mais ,  le  aélai 
passé ,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription.  Ainsi ,  cette 
prescription  produisait  à  peu  près  le  même  effet  qu'une  excep- 
tion; elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception,  et  nous  voyons  les 
jurisconsultes  Paul,  Ulpien  et  autres  employer  indifféremment 
ces  deux  mots  dans  cette  matière  (3).  Il  suit  de  là  que  celui  qui 


(1)  Dig.  18.  1.  76.  f.  PaoL  —  (2)  RigoorraMinent ,  il  n'y  ïïnH  pat  d«  proprUtaire,  pnuqn'il 
s'agit  da  lol  provincial  ;  mais  noua  lavont  qne  let  poaiettioaa  provinciales ,  sans  étro  véritablement 
la  propriété .  étaient  protégées  d'nne  manière  à  peu  près  équivalente.  (Voy.  GinétnU$aiimi  du  dfit 
AMM<fi«  n«*  41  et  44;  — •  Bt  d-dessus,  p^  423,  note.)—  (3)  U  y  a  en  daat  rorigiae  one  diffé- 
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avait  la  possession  de  long  temps  ne  pouvait,  selon  le  droit  civil, 
intenter  Faction  en  vendication;  cependant  il  obtenait  du  droit 
honoraire  une  action  prétorienne  (1).  —  2*"  L*usucapion  donnait 
le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  dont  elle  était  grevée.  Si 
un  créancier  avait  sur  elle  un  droit' de  gage  ou  d*bypothëque,  il  le 
conservait  après  Tusucapion  (2).  La  prescription,  au  contraire, 
pouvait  être  opposée  non-seulement  au  propriétaire»  mais  à  celui 
qai,  ayant  un  droit  sur  la  chose,  comme  un  droit  de  gage  ou  d'hy- 
pothèque, ne  Tavait  pas  exercé  (3).  —  3""  L'usucapion  n'était  pas 
interrompue  par  l'action  du  propriétaire,  de  sorte  que  si  elle 
s'achevait  pendant  le  procès,  avant  la  sentence,  le  domaine  était 
acquis,  et  cela  parce  que  Tusncapion  était  l'acquisition  parTusage, 
et  que  l'usage  avait  continué  jusqu'au  jour  de  la  sentence  (4)  :  la 
prescription,  au  contraire,  étant  un  moyen  à  opposer  à  l'action,  se 
trouvait  interrompue  si,  au  moment  de  la  procédure  où  elle  aurait 
dû  être  opposée,  le  défendeur  n'avait  pas  encore  le  temps  de  pos- 
session exigé  pour  constituer  cette  prescription  (5). 


renca  entre  lee  jrreitriptimi  et  les  exceptions.  Le  mot  de  prescription,  qoe  noos  employoni  aujour> 
d'bai  tant  comme  moyen  d'acquérir  que  comme  moyen  de  se  libérer,  est  lellementdétoarné  de  sa  pre- 
mière siguiGcalion,  qoe  quelques  eipîications  à  ce  sujet  ne  serout  pas  inutiles.  On  nommait  presrr^ 
ttoKS  (de  ffrte  scribere)  certaines  restrictions,  mises  au  commencement  de  la  formule  adressée  au  juge 
par  le  préteur.  Ces  restrictions  étaient  mises  à  la  requête  soit  du  demandeur ,  soit  du  défendeur. 
Celles  mises  pour  le  demandeur  avaient  pour  but  de  restreindre  sa  demande  aux  seules  cboses  qu'il 
avait  actuellement  le  droit  de  demander,  et  d'indiquer  an  juge  qu'il  ne  devait  pas  s'occuper  des  autres. 
Par  exemple,  quand  une  partie  seulement  de  la  dette  était  échue,  la  prescription  était  ainsi  conçue  : 
ea  rei  agatur^  cupu  rei  diesfuU;  venait  ensuite  le  reste  de  la  formule.  Les  prescriptions  mises  d'apré* 
la  demande  du  défendeur  avaient  pour  but  d'indiquer  au  juge  certains  cas  dans  lesqueb  il  ne  devait 
pu  même  examiner  l'affaire  ;  Gains  nous  en  offre  un  exemple  :  tçllc  devait  être  la  prescription  de 
la  possession  de  long  temps.  Quand  le  propriétaire  vendiqoait  sa  chose,  la  formule  de  l'action  devait 
porter  à  peu  près  cette  prescription  :  ea  rei  a^eUur,  cujus  non  ett  posiessio  Jongi  temporit.  Il  y  avait 
donc  cette  différence  entre  une  prescription  et  une  exception  mises  pour  le  défendeur,  que  la  pres- 
cription ,  si  le  cas  sur  lequel  elle  était  fondée  était  vrai,  dispensait  même  de  s'occuper  de  laffaire, 
tandis  que  l'exception  exigeait  qu'on  l'examinât ,  puisqu'il  fallait  voir,  par  exemple,  s'il  y  avait 
dol ,  violence ,  pacte  postérieur,  etc.  ;  l'une  était  mise  au  commencement ,  l'autre  i  la  fin  de  la 
formule.  Plus  tard  ,  et  déjà  sons  Gidus  ,  les  prescriptions  mises  pour  le  défendeur  furent  converties 
en  des  espèces  d'exceptions,  et  ne  forent  insérées  dans  la  formule  que  comme  telles  (loir  sur 
toutes  ces  notions  Gains ,  qui  nous  les  a  révélées ,  comm.  4  ,  §§  1 30  et  suiv.  )  ;  plus  tard  encore . 
mais ,  selon  toute  probabilité ,  antérieurement  encore  à  la  suppression  des  formules ,  les  prescrip> 
tiens  mises  pour  le  demandeur  furent  à  leur  tour  supprimées  et  durent  donner  lien-  i  des  oxcep> 
lions  contre  le  demandeur,  lorsqu'il  demandait  ce  qui  n'était  pas  encore  dA ,  pas  encore  échu.  Ce 
fut  ainsi  que  dès  lors  les  mots  prescriptions  et  exceptions  se  trouvèrent  entièrement  confondus  ;  et 
ToiU  pourquoi  nous  les  voyons  au  Code  indiqués  comme  synonymes  dans  un  titre  :  De  exceptioni» 
bus  seu  prœscriptûmilms  (Dig.  44.  1.  —  Code  8.  36 j. 

(1)  Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  positivement  conclure  ce  fait  du  fragment  du  Digeste  (S.  6.  10), 
oà  il  s'agit  de  la  longue  possession  tonte  particulière  des  servitudes  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins 
certain;  Jnstinien  nous  le  dit  positivement  (Code  7.  39.  8).  Le  possesseur  avait  même,  avant  qna 
le  temps  prescrit  fût  révolu ,  l'action  puUieienns,  espèce  de  vendication  prétorienne.  —  (2)  D.  41. 
3.  44.  S  5.  f.  Papin.  —  (3)  D.  4i.  3.  12.  f.  Paul.  —  Quant  aux  servitudes,  à  Tusofruit .  etc. , 
CMnme  ces  droits  se  perdaient  par  le  non-usage ,  si  celui  qui  les  avait  négligeait  d'en  user,  ib  se 
trouvaient  perdus  pour  lui  ;  si  au  contraire  il  continuait  d'en  jouir,  il  les  conservait ,  soit  qn'il 
s'agit,  pour  le  possesseur,  d'nsncapion,  soit  qu'il  s'agit  de  prescription.  .—  (4)  D.  41.  4.  S.  §  I>' 
f.  Paul.  —  Ibid.  2.  f.  MarcelL  —  6.  1.  17.  f.  Ulp.,  et  18.  f.  Gains.  —  Tbéoph.  Paraph.  liv.  3, 
Ut  18.  §  1.  —  Dig.  4.  6.  23.  S  4.  —  (5)  Cod.  7.  33.  10.  Dioclet.  et  Max.  Ce  n'était  point 
par  la  citation .  par  l'appel  in  jure,  que  la  prescription  était  interrompue ,  mais  seulement  par  ce 
qu'on  nommait  Utis  contestatio;  de  sorte  qne ,  si ,  an  moment  de  cette  eontestalio,  les  dix  on  vingt 
ans  étaient  expirés ,  bien  qu'ils  ne  le  fussent  pas  encore  an  moment  on  l'appel  i»  jure  avait  en  lien', 
on  pouvait  opposer  la  prescription.  Ce  qni  est  nne  preuve  certaine  de  pins ,  que  la  litii  wnU$iûlio 
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A  Tépoque  de  Justinien,  toat  le  territoire  de  Tempire  participe 
an  même  droit  :  il  n  y  a  plus  de  différence  entre  le  sol  italique  et 
le  sol  pro?incial.  Les  différences  entre  rnsocapion  et  la  prescrip- 
tion ne  peuvent  donc  plas  subsister.  —  Justinien  confond  en  un 
seul  tout,  et  modifie  Tune  par  Fautre  ces  deux  institutions,  attri- 
buant des  caractères  de  Tune  et  de  Tautre  an  nouveau  droit  qa'îl 
crée.  Nous  passons  à  Texamen  de  ces  changements. 

Jare  civili  constitotam  fuerat  ut  qui  Diaprés  le  droit  civil,  si,  par  suite 
bona  fide  ab  eo  qui  dominos  non  erat,  d*uDe  vente,  d*une  donation  on  de  tonte 
cam  crediderit  eum  dominom  esse,  reoi  antre  juste  cause,  qnelcni'aii  avait  de 
amerit,  vel  ex  donatione,  alîave  quavis  bonne  foi  reçu  une  chose  d'une  personne 
jnsta  causa  acceperit  :  is  eana  rem,  si  qo*ilen  croyait  propriétaire,  mais  qui  ne 
mobilis  erat,  anno  ubique,  si  immobilis,  1  était  pas,  cette  chose  devait  lui  être 
bîennio  tantum  in  italico  solo,  nsocape-  acquise  par  Tusage  d*un  an  en  tous  pays 
ret,  ne  rerum  dominia  in  incerto  essent.  si  elle  était  mobilière,  de  deux  ans,  mais 
Et  cnm  boc  placitnm  erat,  putantibus  seulement  ponr  le  sol  de  Tltalie,  si  elle 
•ntiquiôribus  dominus  sufficere  ad  in-  était  immonilière;  et  cela,  pour  qœ  le 
qnirendas  res  suas  prsfata  tempora  ;  domaine  ne  restât  pas  dans  l'incerti- 
nobis  melior  sententia  resedit,  ne  do-  tude.  Ainsi  Tavait  voulu  l'antiquité , 
mini  maturius  suis  rébus  defraudenlur,  pensant  que  ces  délais  suflisaient  aux 
neque  certo  loco  beneûcium  hoc  cou-  maîtres  pour  rechercher  leurs  propriétés, 
dndatur,  et  ideo  constitutionera  super  Pour  nous,  adoptant,  comme  nn  avis  pins 
hoc  promuigavimns,  qua  caoturo  est  ut  sage,  qu*il  ne  faut  pas  déponller  trop 
res  quidem  mobiles  per  triennium,  im-  promptement  les  propriétaires,  ni  ren- 
mobiles  vero  per  loogi  temporis  pos-  fermer  ce  bénéfice  dans  une  seule  loca* 
sessioncm,idest,interpr<esentes,decen-  lité,  nous  avons  promulgué  sur  cette 
nie;  inter  absentes,  viginti  annis  usu-  matière  une  constitution  qui  ordonne 
eapiantnr;  et  bis  modis,  non  solum  in  que  les  choses  mobilières  seront  acquises 
halia,  sed  etiam  in  onrai  terra  qu»  nos-  par  1*  usage  de  trois  ans,  les  cboses  ioa- 
tro  imperio  gnbematnr,  dominia  rerum  mobilières  par  la  possession  de  long 
jnsta  causa  possessionis  pnecedente  ac-  temps,  c'est-à-dire  de  dix  ans  entre  prè- 
^oirantnr.  sents,  vingt  entre  absents;  et  que  ces 

moyens  d'acquérir  le  domaine  par  la  pos- 
session fondée  sur  une  juste  cause,  s'ap- 
pliqueront non  -  seulement  en  Italie, 
mais  dans  tous  les  pays  soumis  à  noire 
empire. 

Il  résulte  de  ces  changements  que  ni  T ancienne  nsncapion  ni  la 
prescription  prétorienne  ne  sont,  à  proprement  parler,  conservées 
sous  Justinien.  Cependant  on  applique  dans  son  système  le  mot 
d'usucapion  à  Tacquisition  des  meubles ,  et  celui  de  prescription 
à  celle  des  immeubles  (1);  pour  nous,  il  nous  arrivera  quelqueCois 
d'employer  indifféremment  Tun  et  T autre,  et  plus  souvent  encore 
le  terme  général  d'acquisition  par  la  possession.  Nous  passons  à 
Texamen  des  choses  susceptibles  d'être  acquises  par  ce  moyen. 

I.  Sed  aliqnando ,  etiam  si  maxime        1 .  Quelquefois  cependant,  bien  qu'on 
qnis  bona  fide  ren  possèdent,  non  ta-  possède  avec  une  entière  bonne  foi,  on  ' 


4teH  ertis  yntk  de  la  prooMOT*  dtm  laqadk .  4erart  le  prtieor  (te /HT») .  tpi^  iM  âttttt  «B^ 

•Iddim^ptrkpff^tov.  ^ 
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men  illi  uiacapio  ullo  tempore  procedit  ;  ne  pevt,  par  ancun  tefiips  de  possession^ 

veluU  si  qois  iiberum  homiBein,  vel  r«n  acquérir  la  propriété.  Tel  est  le  cas  où. 

saeram,  tei  religiosam,  vei  sermtm/ih'  l'on  possède  an  homme  libre,  one  cbeee 

gitimm  possideat  sacrée  oa  religieuse,  un  esclave  fugitif, 

Servumfugitivùm.  L'esclave  fugitif  ne  pent  être  acquis  par  la 
possession,  parce  quil  est  considéré  comme  s'étant  en  quelque 
sorte  volé  à  son  maître  :  smfurtumfa^ere  inteUigitur  (1). 

II.  Fnrtivs  qooque  res,  et  quœ  vi  %.  Les  choses  volées  oo  occupées  pliur 
possessie  sont,  nec  si  pnedicto  longo  violence,  ne  peuvent  être  acquises  par 
tempore  booafide  possessœ  fueriot,  nsu-  l'usage,  même  lorsqu'elles  ont  été  pos- 
capi  possuot;  nam  furtivarum  renim  les  sédées  de  bonne  foi  pendant  tout  le  temps 
Duooecim  Tabularum  et  lex  Atinia  in-  ci-dessus  prescrit  ;  car  l'usncapion  en 
hibent  usucapionem;  vi  possessarum,  est  prohibée:  parla  loi  des  Douze-Tables 
lex  Piautia  etJuUa,  et  par  la  loi  Atinia  pour  les  choses  vo- 
lées ;  par  la  loi  Piautia  et  JuHa  pour 
les  choses  occupées  par  violence. 

Lex  Atinia.  Cesi  un  plébiscite  que  Ton  conjecture  avoir  été 
rendu  sous  la  république  »  sur  la  proposition  du  tribun  Atinius 
Labcon  (an  557  de  Rome;  197  ans  avant  Jésus-Christ)  ;  il  existait 
déjà  du  temps  deGcéron  (2).  Ce  plébiscite,  d'après  les  fragments 
du  Digeste  qui  en  parlent,  parait  avoir  développé  la  disposition 
des  Douze-Tables,  et  décidé  positivement  que  les  choses  volées 
pourraient  être  acquises  par  usucapion,  lorsquelles  seraient  reve- 
nues dans  les  mains  du  propriétaire  (3).  Aulu  Gelle  nous  a  conservé 
les  termes  de  la  disposition  principale  :  fiLegis  veteris  Atiniœ  ver" 
ha  sunt  :  Quod  suhreptum  erit,  ejus  rei  œtema  auctoritas 
esta  «  (4). 

Lex  Julia  et  Piautia,  La  loi  Piautia  est  un  plébiscite  rendu  sur 
la  proposition  du  tribun  M.  Plautius,  à  la  fin  de  la  guerre  sociale, 
peu  de  temps  avant  la  guerre  civile  (an  665  de  Rome;  59  avant 
Jésus-Christ).  Quant  à  la  loi  /ti/ta.  Si  elle  est  différente,  ce  peut 
être  le  plébiscite  dont  parlent  les  Instituts  (liv.  4,  tit.  18,  §  8),  lex 
Julia  de  vi  publica  seu  privata,  dont  on  ignore  la  date  précise , 
mais  qu  on  place  à  peu  près  au  milieu  du  règne  d'Auguste  (an  746 
de  Rome).  Les  dispositions  particulières  de  ces  lois  étaient  néces- 
saires, parce  que  la  loi  des  Douze-Tables  et  la  loi  Atinia  n'avaient 
réglé  que  le  cas  de  vol  ;  or,  le  vol  étant  la  soustraction  frauduleuse 
de  la  chose  d'autrui  dans  T intention  d'en  profiter  (5),  et  les  im- 
meubles ne  pouvant  être  soustraits,  ni  par  conséquent  volés,  il  fal- 
lait une  décision  spéciale  pour  le  cas  où  ils  auraient  été  envahis  par 
violence. 

III.  Quod  antem  dictum  est,  furtiva-  3.  Lorsqu'on  dit  que  Fusucapion  des 
mm  et  vi  possessarum  renim  iitucapio-  cbeses  volées  ou  occupées  par  violence 
nem  per  leges  prohibitam  esee,  non  eo   est  prohibée  par  les  lois,  cela  ne  signifie 


(1)  D.  47.  2.  60.  f.  Afric  —  (2)  Cfcer.  ««  V«t.  I.  42.  —  (3)  D.  41.  3.  4.  S  C.  —  60.  16. 
21».  f.  PmL  »  (4)  A«L  G«U.  JIM.  an  11.  1.  —  (&)  laU.  4.  1.  1. 
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pertinet  ut  ne  ipse  fur,  quive  per .  vim   point  qae  le  voleur  lui-même,  oo  celui 
possidet,  usucapere  possit  (nam  his  alîa  qui  possède  par  violence,  ne  peuvent  ac- 
latione  nsucapio  non  competit,  quia  sci-  quérir  par  1  usage  (car,  pour  eux,  c'est 
licet  mala  fide  possident)  ;  sed  ne  nullus   une  autre  -raison  qui  empêche  l'asuca- 
•lins,  quamvis  ab  eis  boua  fide  emerit,   pion,  c'est  qn  ib  possèdent  de  mauvaise 
Tel  ex  alia  causa  accepcrit,  usucapiendi  toi)  ;  mais  nul  antre  quelconque ,  bien 
JQi  habeat  Unde  in  rébus  mobilibus   on  il  ait ,  de  bonne  foi ,  acheté  on  reçu 
non  facile  procedit,  ut  bons  fidei  pos-   aeox  pour  une  juste  cause,  n'aara  le 
seMoribos  nsucapio  competat  Nam  qui   droit  d  usncapion.  Aussi,  pour  les  choses 
idens  alienam  rem  venait,  vel  ex  alia  mobilières,  narrive-t-ili>as  souvent  que 
causa  tradit,  furtum  ejus  committit.         le  possesseur  de  bonne  toi  puisse  acqué- 
rir par  la  possession,  car  toutes  les  fois 
•    que  sciemment  on  a  vendu  ou  livré 
pour  toute  autre  cause  la  chose  dTan- 
tmi,  il  y  a  vol. 

Le  sens  paraphrasé  de  ce  paragraphe  est  celai-ci  :  lorsqu'une 
chose  a  été  volée  ou  occupée  par  violence ,  dans  quelques  mains 
qu'elle  passe  ensuite,  et  quelle  que  soit  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs, elle  ne  peut  être  acquise  que  par  usncapion.  Or,  pour  les 
choses  mobilières,  comme  on  met  au  rang  des  choses  volées  celles 
qui  ont  été  vendues  ou  livrées  par  quelqu'un  qui  savait  n*en  être 
pas  propriétaire,  et ,  comme  en  remontant  jusqu'au  vendeur  pri- 
mitif, il  sera  rare  de  trouver  des  cas  où  celui-ci  ignorât  que  la  chose 
ne  fût  point  à  lui,  Tusucapion  ne  pourra  presque  jamais  avoir  lieu. 
Cependant,  après  avoir  fait  cette  objection,  le  texte  la  résout  dans 
les  paragraphes  suivants,  par  des  exemples  dans  lesquels  le  ven- 
deur primitif  lui-même  est  de  bonne  fol. 

IV.  Sed  tamen  id  aliquando  aliter  se  4.  Cependant  il  en  est  quelquefois 
habet  :  nam  si  hères  rem  defuncto  com-  autrement  :  en  effet,  si  un  héritier,  pre- 
modatam,  ant  locatam,  vel  apud  eum  nant  pour  un  bien  de  l'hérédité  une 
depositam  existimans  hereditanam  esse,  chose  prêtée,  louée  an  défunt,  ou  dé- 
hona  fide  accipienti  vendiderit,  aut  do-  posée  ches  lui,  la  livre  pour  cause  de 
saverit,  ant  dotis  nomioe  dederit;  quin  vente,  de  donation  on  de  dot,  à  quel- 
is  qui  acceperit  usucapere  possit ,  du-  qu'un  qui  la  reçoit  de  Inwm  foi,  nul 
binm  non  est  :  quippe  com  ea  res  in  aoute  que  ce  dernier  ne  poissa  l'acqué- 
furti  vitiom  non  ceciderit,  cum  utique  rtr  par  l'usage,  car  cette  chose  n'est  pas 
hères  qui  bona  fide  tanquam  suam  alie-  entachée  du  vice  de  roi,  Fhéritier  qui 
naverit,  furtum  non  committit  de  bonne  foi  Fa  aliénée  conmie  sienne, 

n'ayant  commis  aucun  vol. 

V.  Item,  si  is  ad  quem  ancills  usns-  ft.  De  même,  si  rosufirnitier  d'une 
Irnctns  pertinet,  partum  suum  esse  cre-  esclave,  croyant  que  l'enfant  dont  elle 
dens,  vendiderit,  aut  donaverit,  furtum  accouche  lui  est  acquis,  le  vend  ou  le 
non  committit  :  furtum  enim  sine  af-  donne,  il  ne  commet  point  im  vol;  car 
fectu  furandi  non  committitur.  il  n'y  a  jamais  vol  lana  intention  de 

voler. 

Ce  qui  caractérise  le  vol,  comme  le  plus  grand  nombre  des  dé- 
lits, c'est  l'intention  coupable;  ainsi,  l'erreur  de Fosufruitier»  bien 
que  ce  soit  une  erreur  ae  droit  insuffisante  pour  lui  donner  des 
avantages  qu'il  n'a  pas,  suffit  pour  purger  son  action  de  toute  cri- 
minalité, et  pour  empêcher,  en  conséquence,  quMI  ne  puisse  être 
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poursoivi  comme  voleor,  et  que  la  chose  ne  soit  considérée  comme 
volée. 

tri.  Alili  quoque  modis  accidere  po-  Q.  Il  peut  arriver  d*antres  cas  encore, 
test  ut  qnîs  sine  vitio  furti  rem  alienam  où,  sans  commettre  de  vol,  on  transfère 
ad  aliquem  transférât,  et  efiiciat  nt  a  à  qnelqa'an  la  chose  d'aotmi,  et  où  le 
possessore  nsncapiatur.  possesseur,  par  conséquent,  acquière 

par  l'usage. 

Comme  si  de  bonne  foi,  croyant  être  héritier,  on  vend  les  choses 
héréditaires  (1)  ;  si  Ton  possède  nn  objet  dans  la  persuasion  que 
le  propriétaire  Ta  abandonné  (2),  etc. 

TII.  Qaodautemadeasresquœsolo  V.  Quant  aux  immeubles,  il  arrive 
conlinentor,  expedius  procedit,  ut  si  quis  plus  facilement  qn  nn  lien  se  trouvant 
loci  vacantis  possessionem,  propter  ab-  vacant,  soit  par  1  absence  ou  la  négli- 
sentiam  ant  negligentiam  aomini,  aut  gence  du  propriétaire,  soit  parce  que  ce 
quia  sine  sncCessore  decesserit,  sine  vi  propriétaire  est  mort  sans  successeur, 
nanciscatur,  qui,  quamvis  ipse  mala  fide  quelqu'un  en  prenne  possession  sans 
possîdet  quia  intelligit  se  alienum  fnn-  violence.  Bien  que  ce  possesseur  soit  de 
dnm  occupasse,  tamen  si  alii  booa  ûde  mauvaise  foi,  puisqu'il  n'ignore  pas  qu'il 
accipienti  tradiderit,  poterit  ei  longa  s'est  emparé  du  fonds  d'autrui,  cepen- 
possessione  res  acquiri  ;  quia  neque  fur-  daot  s'il  livre  le  fonds  à  quelqu'un  qni 
tivum  neque  vi  possessum  acceperit.  le  reçoive  de  bonne  foi,  ce  dernier  pourra 
Abolita  est  enim  quorundam  veterum  acquérir  par  usucapion,  parce  qu'il  a 
sententia,  existimantium  etiam  fundi  lo-  reçu  une  chose  qui  n'était  ni  volée,  ni 
cive  Inrtum  fieri'.  Et  eomm  qui  res  soli   possédée  par  violence.  On  a  rejeté  enef- 

Eossederint,  principalibus  constitutioni-   fet  l'opinion  de  quelques  anciens  qui  peu- 
us  prospicitur,  ne  cni  longa  et  indubi-   saient  qu'il  peut  y  avoir  vol  même  ponr 
tata  possessio  auferri  debeat  des  fonds,  pour  nn  terrain  ;  et  des  con- 

stitutions impériales  pourvoient  à  ce  que 
nul  possesseur  d'immeubles  ne  puisse 
être  dépouillé  d'une  possession  longue 
et  non  équivoque. 

Le  sens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqué  par  Théophile, 
est  du  reste  fort  clair  :  il  découle  de  ce  que  les  immeubles,  quelle 
que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les  détient ,  ne  sont  jamais 
considérés  comme  volés,  parce  que  tout  vol  emporte  Fidée  d*une 
soustraction ,  d'un  déplacement.  Toutes  les  fois  donc  qu*il  n'y  a 

F  as  violence  pour  un  immeuble,  il  n'y  a  pas  vice  qui  empêche 
usucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 
Justinien,  par  une  novelie  rendue  en  542,  modifia  la  règle  ex- 
posée ici.  Dans  cette  novelie ,  il  décide  que ,  si  le  possesseur  pri- 
mitif de  l'immeuble  était  de  mauvaise  foi,  celui  qui  de  bonne  foi 
acquerra  de  lui  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  présents  et 
vingt  ans  entre  absents,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  le  véritable  pro- 

Sriétaire  aurait  gardé  le  silence  quoiqu'il  connût  bien  ses  droits 
e  propriété  et  la  vente  de  la  chose;  mais  s'il  les  ignorait,  l'acqué- 
reur ne  prescrira  que  par  trente  ans  (3). 


(1)  D.  41.  3.  36.  §  1.  f.  Gftiu.  »  (2)  D.  41.  7.  4.  f.  PtoL  —  (3)  NotelL  119.  cbap.  7.  Nom 
verrwnt  bienUt  qae  cette  preieriptii»  de  trente  uif  t'appliqoe  même  enz  choees  volées  on  enltv^M 
per  fiolenct. 
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ITIII.  Alîqiuuido  etiam  (artiva  vel  vi  S.  Qae^oeiMt  même  me  chaie 
possessa  res  asocapi  potest,  veluti  si  ia  lée  oa  envahie  par  violence  peut  être 
domini  potestatem  reversa  fnerit  ;  tune  acquise  par  l'usage  ;  par  exemple,  si  elle 
enim  vitio  rei  purgato,  proce4iite|os  usn-  est  rentrée  au  pouvoir  du  propriétaire  ; 
capîo.  alors,  en  eOet,  lo  vice  purgé,  l'oaucapioB 

peut  avoir  lien. 

Cette  disposition,  comme  noos  Tavoos  déjà  dit,  parait  avoir  été 
spécialement  réglée  par  la  loi  Atinia.  La  chose  une  fois  rentrée  au 
pouvoir  du  maître,  le  vice  primitif  est  purgé,  et  si  elle  en  sort  de 
nouveau  sans  vol  ni  violence,  elle  pourra  être  acquise  par  le  pos- 
sesseur de  bonne  foi.  Mais  il  faut  qu*elle  soit  rentrée  an  pouvoir 
du  véritable  'propriétaire  :  ainsi,  volée  à  un  emprunteur,  elle  doit 
Atre  revenue  au  préteur  ;  il  faut  de  plus  que  le  maître  Tait  recou- 
vrée comme  une  chose  lui  appartenant ,  car  si ,  ne  sachant  point 
que  c'est  la  chose  qui  lui  a  été  volée ,  il  Tacheté ,  elle  n*est  pas 
censée  rentrée  en  son  pouvoir  (1).  Enfin,  le  texte,  par  cette  eipres- 
aion  veluti,  indique  qu'il  est  d'autres  cas  où  le  vice  peut  se  trouver 
pui*gé.  En  effet,  il  Test  encore  si  le  maître  a,  depuis  le  vol,  vendu 
la  chose  au  voleur  ou  au  possesseur;  ou  bien  si,  satisfait  d'une 
manière  quelconque,  il  a  consenti  à  ce  que  la  chose  fût  livrée  en 
d'autres  mains  (2). 

IX.  Res  fisci  nostri  nsnoapi  non  '^  •.  Les  choaet  de  notre  isç  ne  peuvent 
potest;  sed  Papinianns  scripsit,  homis  être  acquises  par  l'usage;  mais  Fspinien 
tacantikus  fisco  nondum  nunttatis,  bon«  a  écrit  oue  si,  avant  oue  ùtUensvacanis 
fidei  emptorem  traditam  sibi  rem  ex  bis  soient  aénoncés  an  nso,  un  acheteur  de 
bonis  nsucapereposse;  et  ita  di  vus  Pins,  bonne  foi  reçoit  quelque  cbose  de  ces 
et  divi  Se  Vf  rus  et  Antoninus  rescripse-  biens,  il  pourra  Facquérir  par  T  usage, 
mut.  Et  c'est  ainsi  oue  l'ont  décidé  des  res- 

crits  d'Antonin  le  Pieux,  et  de  Sévère  et 

Antonin. 

Bonis  vacantibus.  On  entend  par  là  les  biens  qui  composent  les 
successions  en  déshérence.  Ces  biens  appartiennent  de  plein  droit 
au  fisc,  mais  ils  ne  sont  considérés  comme  entrés  dans  sou  patri- 
moine qu'au  moment  où  ils  ont  été  dénoncés  par  les  agents  pré- 
posés À  cet  effet;  ce  n'est  aussi  qu'à  partir  de  ce  moment  qu'ils 
commencent  à  n'élre  plus  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage. 

JL  Novissime  soiendom  est  rem  ta-       lO.  Enfin,  il  fant  savoir  qne  la  chose 

lam  esse  debere,  ut  in  sa  nom  kabeai  neàoUèlrteiUmekéeéFmtetmmce,f9mt 

friHum^  ut  a  bouse  fidei  emptore  usa-  que  l'acheteur  de  bonne  foi,  ou  celut  qui 

eapî  possit,  vel  qui  ex  alia  justa  causa  la  possède  pour  toute  autre  juste  cause, 

P^Âsidet  puisse  racquérir  par  la  possession. 


(1)  D.  41.  3.  4.  §6à  12.  f.  PaoL  ^(S)  Ibid.  $$  13  et  14;  ibid.  32.  f.  Pomp. 
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Aux  objets  dont  le  teite  vient  de  s'occuper,  il  faut  joindre  encore 
comme  n*étant  susceptibles  ni  d'usuoipion ,  ni  de  prescription , 
les  inuiieubles  qui  appartiennent  aux  églises  (1);  les  biens  des 

SupilleSy  on  même  aes  mineurs  de  vingt-cinq  ans  (2);  les  biens 
otauxy  pour  lesquels  la  prescription  ne  peut  avoir  lieu,  quoiqu'elle 
continue  à  courir,  si  elle  avait  conunencé  avant  le  mariage  (3),  et 
en  général  les  choses  qui  ne  peuvent  être  aliénées. 

Quant  aux  objets  incorporels,  nous  avons  déjà  traité  la  qoestioa 
relativement  aux  servitudes,  p.  419,  et  enfin  quant  à  ce  qui  re- 
garde les  prescriptions  afin  de  se  libérer  des  difl^rentes  actkms 
auxquelles  on  peut  être  soumis,  il  faut  bien  se  garder  de  les  con- 
fondre avec  la  matière  que  nous  traitons  ici.  Nous  verrons  plus 
loin  (liv.  4,  tit.  12)  quel  a  été  sur  ce  point  le  droit  des  Romains. 

Nous  passons  aux  conditions  nécessaires  pour  que  Tacquisition 
par  Fusage  puisse  avoir  lieu.  Ces  conditions  sont  :  la  possessioa 
M>ndée  sur  une  juste  cause,  acquise  avec  bonne  foi ,  et  continuée 
pendant  le  temps  voulu. 

Quant  à  la  possession ,  il  s'agit ,  non  pas  de  celle  qui  est  pure- 
ment physique ,  mais  de  la  possession  civile  que  nous  avons  déjà 
définie  p.  354  et  suiv. 

Quant  à  la  juste  cause  de  cette  possession ,  il  résulte  de  ce  que 
nous  avons  dit  p.  398  qu'il  faut  entendre  par  là  un  contrat  ou  un 
fait  quelconque,  conforme  au  droit  (/tf^/a),  par  suite  duquel  la 
possession  a  été  reçue  on  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  propriété. 
C'est  ce  que  les  textes  nomment  quelquefois  aussi  juste  titre  (justuz 
iùulus),  quoique  cette  expression  paraisse  plus  récente  (4).  La 
possession  ainsi  précédée  d'une  juste  cause  a  pour  but  de  produire 
la  propriété;  mais  ce  but  peut  n'être  pas  rempli ,  soit  parce  que 
celqi  par  qui  la  possession  a  été  livrée  n'était  pas  propriétaire , 
soit  parce  que  celui  à  qui  elle  a  été  livrée  n'y  avait  aucun  droit, 
soit  parce  que  la  chose  n'était  pas  de  nature  à  être  acquise  par  la 
seule  possession  ;  dans  tous  ces  cas  s'appliquera  la  prescription. 

On  ne  s'arrête  vulgairement  qu'au  premier  cas,  celui  où  la  chose 
a  été  reçue  de  quelqu'un  qui  n'était  pas  propriétaire,  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  le  vice  qui  rend  la  prescription  nécessaire 
peut  provenir  ou  de  celui  qui  livre,  ou  de  celui  à  qui  on  livre,  on 
de  la  chose  elle-même. 

Le  Digeste  expose  dans  une  série  de  titres  séparés  les  princt* 
paux  événements  qui  produisent  une  juste  cause  de  possession  : 
tels  sont  ceux  dans  lesquels  on  possède  :  Pro  empiore  (  comme 
icbeteur),  par  suite  d'une  vente,  valable  dans  laquelle  on  a  payé 
ou  satisfait  le  vendeur,  ou  reçu  un  terme  pour  le  payement;  — 
Pro  donato  (comme  àon)f  par  suite  d'une  donation  soit  entre 

(1)  NtvdL  111.  cap.  1.^(3)^41.  1 .  48.  pr.  f.  PaaL  — *  God.  3.  41.  S.  —7.  SS.  3.  — 
(3)  iDig.  23.  5.  16.  f.  Tkypk  fmt  Im  iinarab&M.  —  Co4.  &.  12.  30.  pow  1«  ntoblM  «C  kt  te- 
mfvbUt.  ^  (4)  0.  41.  9.  1.  f.  Ulp.  —  Cod.  3.  32.  24.  —  7.  33.  4,  etc. 
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vifs,  soit  à  cause  de  mort;  —  Pro  dote  (comme  dot),  lorsqu'on 
a  reçu  les  choses  en  dot  dans  un  mariage  ;  —  Pro  soluto^  lors- 
quon  a  reçu  la  chose  en  payement; — Pro  derelicto,  lorsqu'on 
8 est  emparé  d'une  chose  abandonnée  :  dans  tous  ces  exemples,  si 
celui  par  qui  la  chose  a  été  vendue,  donnée,  constituée  en  dot, 
livrée  en  payement,  ou  abandonnée,  n'était  pas  propriétaire,  la 
propriété  n'a  pas  été  acquise  sur-le-champ,  mais  il  y  a  titre  pour 

i>rescrire  (1).  — L'usucapion  a  lieu  par  la  possession  ^'O  legato, 
orsqu'on  a  reçu  la  chose  par  suite  d'un  legs,  le  testateur  l'ayant 
léguée  comme  sienne,  tandis  qu'elle  était  à  autrui,  ou  bien  le  legs 
étant  révoqué  par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien  une  erreur  de 
nom  ayant  fait  croire  qu'on  était  légataire,  tandis  que  c'était  un 
autre  (2)  :  dans  ces  deux  derniers  cas ,  on  voit  que  ce  qui  empêche 
la  propriété  d'être  acquise  sur-le-champ,  c'est  que  celui  qui  reçoit 
la  chose  n'y  a  pas  droit.  —  Enfin ,  passant  sous  silence  plusieurs 
autres  justes  causes,  nous  nous  arrêterons  à  la  possession  que  l'on 
nomme  pro  suo;  elle  a  lieu  en  général  dans  tous  les  cas  ob  l'on 
possède  comme  propriétaire;  ainsi  celui  qui  possède  comme  ache- 
teur, comme  donataire,  comme  légataire,  etc.,  possède  pro  suo; 
mais  cette  dénomination  est  spécralement  employée  pour  désigner 
la  possession  des  fruits  que  1  on  a  perçus  de  bonne  foi ,  ou  celle 
des  choses  nullius ,  telles  que  Talluvion,  les  bêles  sauvages  dont 
on  s'est  emparé  (3).  Si  de  nonne  foi  on  a  pris  comme  sauvage  un 
animal  ayant  l'habitude  d'aller  et  de  revenir,  on  n*en  a  point  ac- 
quis la  propriété,  parce  que  la  chose  n'est  pas  de  nature  à  être 
acquise  par  la  seule  possession ,  mais  on  le  possède  pro  suo,  et 
l'usucapion  peut  avoir  lieu. — Il  est  aussi  une  possession  pro 
herede,  en  qualité  d'héritier;  pro  possessore,  en  qualité  de  pos- 
sesseur de  biens  :  mais  elle  ne  peut  en  général  servir  à  Fu&uca 
pion  ;  cependant  cette  règle  demande  quelques  distinctions  qu'il 
serait  trop  long  de  faire  ici. 

Quant  à  la  bonne  foi ,  elle  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore 
complètement  le  vice  de  son  acquisition.  Mais  cette  erreur  ne 
constitue  la  bonne  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits,  lorsqu'on 
ignore,  par  exemple,  que  le  vendeur  n'est  point  propriétaire,  qu'il 
est  encore  impubère,  que  le  le^s  est  révoqué,  etc.  ;  quant  à  l'erreur 
de  droit,  elle  ne  peut  servir  à  l'usucapion  :  comme  si  l'on  a  acheté 
de  celui  qu'on  savait  impubère,  croyant  que  la  loi  lui  permettait 
d'aliéner  (4)  ;  il  en  est  de  même  de  Terreur  grossière,  ou  de  celle 
qui  ne  provient  que  de  la  négligence  à  prendre  les  informations 
nécessaires  (5).  — La  bonne  foi  n'est  exigée  qu'au  moment  ob  la 
possession  commence ,  parce  que  c'est  de  ce  moment  seul  qu'on 

(1)  D.  41.  til.  4 .  tît.  6 .  tiL  7.  til.  3.  f.  46 .  tiL  9.  —  (2)  D.  41.  8.  4.  f.  PmL  —  (3)  Dig. 
41.  10.  —  Voir  l'ënumération  de  toatri  ces  caoïei  de  posieuion .  D.  41.  2.  3.  ^21.  f.  PauL 
*—  (4)  ■  Juris  ignorantiam  in  utueajnone  mgatur  prodesu  :  facH  tero  ijnortmtiixm  prodesm  amstat  • 
(D.  22.  6.  4.  t  Poinp.).^41.  3.  31.  pr.— 41.  4.  2.  ^  15.  f.  PanL—  (5)  D.  22.  6.  &  f.  Ulp.  «C 
9.  §  2.  t  Pâol,  ^ 
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serait  devenu  propriétaire  si  le  vice  que  Ton  ignorait  n'eût  point 
existé  (1).  Cependant  par  une  exception  toute  spéciale»  qui  prove- 
nait,  peut-être,  d*un  souvenir  des  anciennes  ventes  permancipa- 
tionem,  pour  la  vente,  on  demandait  qu'il  y  eût  bonne  foi  au  mo- 
ment de  rachat  et  à  celui  de  la  tradition  (2).  Mais  il  n'était  dans 
aucun  cas  nécessaire,  comme  pour  l'acquisition  des  fruits,  que  la 
benne  foi  continuât  après  la  première  mise  en  possession  (3);  en 
effet,  on  ne  pouvait  raisonnablement,  surtout  dans  les  acquisitions 
i  titre  onéreux ,  reprocher  à  l'acquéreur  de  garder  la  chose  tant 
u'on  ne  la  lui  redemandait  pas,  puisqu'il  l'avait  reçue  de  bonne 
biy  et  qu'il  en  avait  payé  la  valeur.  Le  principe  était  appliqué 
même  aux  acquisitions  gratuites  (4). 

Ici  se  présente  une  question  fort  grave  :  la  juste  cause  et  la 
bonne  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes,  toutes  les  deux 
indispensables?  ou  bien  la  juste  cause  n'est-elle  demandée  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que  l'usu* 
capion  pût  avoir  lieu  s'il  y  avait  réellement  bonne  foi ,  bien  qu'il 
n'existât  pas  de  juste  cause?  Cette  question  paraît  avoir  été  forte- 
ment controversée  chez  les  Romains.  Le  texte,  dans  le  paragraphe 
suivant,  la  résout  en  décidant  qu'il  faut  toujours  qu'une  juste 
cause  existe  en  réalité. 

XI.  Error  autem  falss  causœ  usuca-  1 1 .  Mais  Terreur  qui  repose  sur  une 
pionem  non  parit  ;  veluli  si  quis  cum  cause  fausse  ne  produit  point  l'usuca- 
non  emerit,  émisse  se  existimans,  pos-  pion  ;  comme  si  quelqu'un  possède  dans 
sideat,  vel  cum  ei  donatnm  non  fuerit,  la  croyance  qu'il  a  acheté,  qu* il  a  reça 
quasi  ex  donaCione  possideat.  en  don,  tandis  qu'il  n'y  a  réellement  en 

aucun  achat,  aucune  donation. 

Plusieurs  textes  confirment  positivement  cette  décision  (5).  Ce- 
pendant elle  ne  parait  admise  dans  la  législation  de  Justinien  que 
comme  une  règle  générale  qui  souffre  quelques  exceptions  :  par 
exemple,  si  vous  m'avez  livré  une  chose  qui  n'était  pas  à  vous, 
croyant  me  la  devoir,  et  que  je  l'aie  reçue,  croyant  qu  elle  était  à 
vous  et  que  vous  me  la  deviez ,  tandis  qu'en  réalité  vous  ne  me  la 
deviez  pas,  la  cause  pour  laquelle  la  traoition  a  été  faite  est  fausse  ; 
cependant,  si  mon  erreur  était  excusable,  j'acquerrai  par  usuca- 
pion  (6)  ;  de  même ,  si  je  possède  une  chose  croyant  qu'elle  a  été 
achetée  par  mon  procureur  (7). 

Quant  au  temps  (fixé  par  Justinien  :  pour  les  objets  mobiliers  » 
à  trois  ans;  pour  les  immeubles,  à  dix  ans  entre  présents  et  vingt 
ans  entre  absents),  il  suffit  de  dire  qu'on  le  compte  par  jour  et 
non  par  heure  (8)  ;  que  la  prescription  court  entre  présents  lors- 

(1)  D.  41.  3.  15.  S  3  ;  43.  pr.;  48.  §1—  Cod.  7.  31.  —  (2)  D.  41.  3.  48.  —41.  4.  2.  pr. 
Voir  toutefoii  41.  3.  10.—  (3)  D.  41.  i.  48.  §  1.  f.  PaoL  —  (4)  Juttioien  nous  le  dit  Cod.  7.  31. 
1  ;  on  pourrait  croire  cependuit  que  e'eit  une  innovation  de  loi.  — *  (5)  D.  41.  3.  27.  —  41.  4. 
2.  §  6.  —  41.  6.  I.  frine.  —  41.  7.  6.  —  (6)  D.  41.  3.  48.  —  41.  4.  2.  pr.  f.  Paul.  —  41. 
10.  3.  —  11  eet  vrai  qu'ici  il  n'f  a  fia  leolement  la  croyance,  mais  bien  l'apparcoce  d'noe  jotlt 
eaofe.  —  (7)  D.  41.  4.  11.  f.  Afric  —  (8)  D.  41.  3.  6.  «t  7.  f.  UIp. 
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que  le  possesseur  et  le  propriétaire  ont  leur  domicile  dans  la  même 
province,  sans  avoir  égard  au  lieu  où  la  chose  se  trouve,  parce 
que,  pour  intenter  les  actions,  ce  lieu  est  indifférent  en  Droit  ro- 
main ;  que  si  le  possesseiA*  et  le  propriétaire  ne  sont  pas  domici* 
liés  tous  deux  dans  la  môme  province,  la  prescription  court  entre 
absents  (1);  nue,  s*il  y  a  eu  partie  absence,  partie  présence,  il 
faut  compter  oeux  jours  d* absence  comme  ne  valant  qu  un  jour  ^e 

f présence  (2).  — Il  ne  reste  plus  sur  ce  sujet  qu'à  examiner,  avec 
e  texte ,  dans  quels  cas  on  peut  joindre  à  son  temps  de  possession 
celui  du  possesseur  antérieur. 

JLII.  Diatinaposiessioqasprodesse  1%.  La  longue  possession  qoi  avait 
cœperat  defuncto,  et  heredi  et  bonorum  commencé  à  compter  au  défunt  se  cmi- 
possessori  coDtinaatur,  licet  ipse  sciât  tiaue  pour  Tliéritier  et  ponr  te  posses- 
prasdium  alienom.  Quod  si  iUe  iuitium  senr  des  biens,  quand  même  ils  sauraient 
justum  non  habuit,  heredi  et  bonorum  que  Timmeuble  est  à  autrui,  liais  lors- 
possessori,  licet  ignorant!,  possessionon  que,  dans  le  principe,  le  défunt  était  de 
prodest.  Quod  nostra  oonstitutio  simh-  mau? aise  foi,  la  possession  ne  sert  en 
nter  in  usucapionibus  ohèerwri  consti*  rien  à  T  héritier  ni  au  poisessenr  des 
toit  ut  tempora  continuentur.  biens,  même  de  bonne  foi.  €*esi  ce  que 

notre  constitution  ordonne  pour  rtuu- 
capion,  où  la  possession  doit  également 
se  eontinner. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  successeurs  universels,  qui ,  soit 
ar  le  droit  civil,  soit  par  le  droit  prétorien  ,  ont  reçu  Tuniversa- 
ité  ou  une  part  de  Funiversalité  des  biens  du  défunt  comme  con- 
tinuateurs de  sa  personne.  Ces  successeurs,  qui  possèdent  pro 
herede,  pro  possessore ,  la  masse  universelle  qui  leur  est  échue, 
ne  tiennent  pas  chaque  objet  particulier  de  cette  masse  en  vertu 
d*une  cause  nouvelle  qui  leur  donne  personnellement  droit  à  la 
prescriptiçn  ;  mais  continuant  la  personne  du  défunt,  étant  censé, 
en  ce  qui  regarde  l'hérédité  civile  ou  prétorienne,  avoir  fait  tous 
les  contrats  et  tous  les  actes  du  défunt,  ils  ne  sont  que  les  conti- 
nuateurs de  sa  possession  :  si  celui-ci  possédait  j[;ro  etnpiore,  pro 
donatOj  pro  dote,  ils  possèdent  au  même  titre;  si  celui-ci  était  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  principe,  leur  possession  a  une 
origine  juste  ou  vicieuse  ;  en  conséquence  ils  prescrivent  ou  ils  ne 
prescrivent  pas,  quelle  que  soit  leur  opinion  personnelle;  puisque, 
relativement  à  la  bonne  foi ,  c'est  Torigine  seule  de  la  possession 
qu'il  faut  considérer.  C'est  en  ce  sens  que  Ton  dit  que  la  possession 
jpro  herede,  pro  vossessore,  ne  peut,  relativement  aux  objets  par- 
ticuliers, servir  de  fondement  à  Vusucapion  (3). 

Stmilùer  in  usucapionihtis  :  Ce  passage,  ainsi  que  le  paragra- 
phe de  Théophile,  pourrait  faire  croire  que  jadis,  dans  Tusuca- 


g 


(X)  Dm  dîffieall^  ^lûeat  ilt^iw  sor  m  point  éaai  raademitf  joricpradeoce  ;  et  MSt  ces  difS- 
filtét  qM  Jattiaitn  veot  lover  cUnt  la  coMtitnlioo  12.  au  Code.  liv.  7.  tit  33.  —  (3)  Nov.  1 19. 
Mp.  S.  -«  (3)  •  Hoc  e(  te  hmutnvm  foueuiomê,  tt  te  Jidnammi$mrii$ ,  fÊàkm$  *m  Tr^*Uiam§ 
tU^Uur,  cmttriiqut  fratwHiê  imecetimibui  obttrvaêam  <f(  »  (  D.  41.  4.  2.  J  19). 
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{lion  des  meables,  la  possession  du  défunt  n'était  pas  continuée  par 
'héritier,  et  que  Jusiinien  le  premier  Fa  ainsi  ordonné.  Telle  est 
Topinion  de  quelques  auteurs  ;  Cujas  pense  que  le  passage  est  trans- 
posé;  mais  il  peut  s'expliquer  comme  Ta  fait  Vinnius,  en  disant 

3oe  Justinien  et  Théophile  parlent  de  Tusucapion  nouvelle,  intro- 
uUe  par  Tempereur,  qui  a  lieu  par  trois  ans  d'usage. 

JLIII.  Inter  venditorem  quoque  et  13.  Entre  le  vendeur  et  Tacheteur  il 
empterem  eonjungi  tempora  divi  Sève-  faut  aussi  joindre  les  deux  possessions, 
ns  et  Antoonios  rescripaernnt.  d'après  un  rescrit  de  Sévère  et  Antonin. 

n  s^agît  ici  des  successeurs  particuliers  qui  ont  reçu  par  vente, 
donation,  legs,  etc. ,  un  ou  plusieurs  objets ,  même  des  universa- 
lités, mais  sans  continuer  la  personne  de  leur  prédécesseur.  Un 
pareil  successeur  commence  pour  lui-même  une  possession  nou- 
velle fondée  sur  une  nouvelle  cause ,  pro  emptore,  pro  donato, 
etc.  ;  s'il  est  personnellement  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sa  pos- 
session est  juste  ou  vicieuse  dans  son  principe,  en  conséquence  il 
prescrit  ou  ne  prescrit  pas,  quelle  que  fût  du  reste  l'opinion  de 
son  auteur,  c'est-à-dire  de  celui  de  qui  il  tient  la  chose.  Mais  si 
tous  deux  étant  de  bonne  foi,  chacun  a  prescrit  de  son  côté,  le 
temps  du  premier  doit  être  réuni  à  celui  du  second ,  et  ainsi  de 
suite  [conjungi  tempora).  Telle  est  la  disposition  du  rescrit  des 
empereurs. 

La  prescription,  sous  Justinien,  prend,  quant  aux  effets,  le  ca-; 
ractére de  l'usucapion.  Soit  donc  qu'il  s'agisse  de  meubles,  soit  d'im- 
meubles, le  possesseur,  après  le  temps  voulu,  devient  propriétaire; 
non-seulement  il  peut  repousser  par  la  prescription  l'ancien  maître 
qui  réclame  la  chose,  mais  lui-même  a  contre  tout  possesseur  l'ac- 
tion en  vendication  (l).  Quant  aux  droits  de  servitudes,  d'usufruit, 
de  gage,  etc. ,  ils  sont  éteints  si  les  personnes  à  qui  ces  droits  appar- 
tiennent ne  les  ayant  pas  exercés,  ont  laissé  posséder  la  chose 
comme  libre  (2). 

Nous  arrivons  aux  moyens  dont  l'usucapion  on  la  prescription 
sont  interrompues  ;  cette  interruption  se  nomme,  chez  les  Romains, 
usurpation  :  «  usnrpatio  est  usucaptonis  interruptio  t>  (3) .  Elle  a  lieu 
naturellement,  lorsque,  par  un  événement  quelconque ,  celui  qui 
possédait  perd  la  possession  :  par  exemple,  quand  il  est  violem- 
ment expulsé  de  l'immeuble,  ou  lorsque  l'objet  mobilier  lui  est  en- 
levé, soit  par  le  propriétaire,  soit  par  tout  antre  (4)  ;  de  même, 
quand  le  terrain  est  envahi  parla  mer  ou  par  un  fleuve  public  qui 
change  de  lit  (5)  ;  ou  bien  encore  quana  le  possesseur  tombe  au 

Souvoir  de  l'ennemi,  car,  bien  que  ses  droits  soient  en  suspens  et 
oivent  lui  être  restitués  à  son  retour  par  l'effet  du postlimtniumj 

(l)Cod.  7.  39.  8.  prwuif.  —(2)  0*4.  7.  36.  1  «t  2.  —  Gmî  nmHê ,  pour  Im  mnitaêÊê , 
r«i6iiil.  rw 


,  «te. ,  ^  M  fm  eet  ÀniU  m  peidwiC  pw  k  Mo-«Mg«  pendant  le  aiéaM  liapf 
^McaWdtbpMMriptH».— (3)a41.3.2.f.  PmI.— (4)iM.  S.  f .  G«iiit.  —  (S) Dig.  4 L  8. 
3.  §  17.  1  Pad. 
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cette  suspension,  comme  nous  Façons  déjà  dit  (p.  235,  note  3), 
ne  s'applique  pas  aux  choses  qui  consistent  en  fait,  et  telle  est  la 
possession  (1).  Une  interruption  très-remarquable  aussi  est  celle 
qui  a  lieu  lorsque  le  véritable  propriétaire  se  trouve  détenir  la 
chose  par  un  droit  quelconque  :  par  exemple,  parce  au  il  Fa  ache- 
tée, reçue  en  gage,  ou  à  bail  (2).  Dans  tous  les  cas,  rinterrupiion 
rend  inutile  la  possession  antérieure,  qui  ne  doit  plus  compter, 
quand  même  une  nouvelle  possession  recommencerait  (3).  —  Quant 
à  l'interruption  de  droit,  que  Ton  nomme  civile,  Justinien  adopte 
la  règle  observée  jadis  pour  la  prescription  ;  l'acquisition  par  pos- 
session, soit  pour  les  meubles,  soit  pour  les  immeubles ,  sera  in- 
terrompue par  Taction  du  véritable  propriétaire;  et  cela,  dès  l'in- 
stant où  la  controverse  sera  élevée,  et  non  plus  à  partir  seulement 
de  ce  qu'on  nommait  litis  contestatio,  parce  que,  à  vrai  dire, 
cette  contestatio  n'existe  plus  dans  la  procédure  de  Justinien  [\), 
Il  existe  aussi  quelques  autres  prescriptions;  telle  est  celle  qu'on 
nomme  longissimi  teniporis  prœscriptio,  qui  a  lieu  quelquefois 
par  trente  ans  :  par  exemple ,  quand  le  possesseur  possède  sans 

I'uste  cause,  ou  quand  la  chose  est  un  objet  volé,  enlevé  par  vio' 
ence,  etc.  ;  quelquefois  par  quarante  ans  :  par  exemple ,  quand  il 
s'agit  de  biens  ecclésiastiques.  Ces  prescriptions  qui,  par  leur  na- 
ture et  dans  l'origine,  n'étaient  que  des  moyens  de  repousser  cer- 
taines actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans  les  cas  où  il  y  a 
lieu,  de  véritables  moyens  d'acquérir,  et  l'on  peut  y  appliquer  ce 
que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  et  sur  l'interruption  des 
prescriptions  (5). 

Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  l'exemple  de  prescrip- 
tioQS  particulières,  introduites  par  privilège  du  fisc. 

XIV.  EdictodiviMarci,cavetureuiii  14.  Un  édit  da  divin  Ifarc-Aorèle 

qai  a  fisco  rem  alienam  émit,  si  |Mst  donne  à  celui  qui  aurait  acheté  do  fisc 

venditionem  quinquennium  prœterierit,  une  chose  appartenant  à  autmi,  le  droit 

possedominum  reiexceptionerepellere.  de  repousser  par  exception  le  proprié- 

Constitutio  autem  divœ  memoriœ  Zeno-  taire  de  cette  chose,  ai,  depuis  la  vente, 

nis,  bene  prospexit  iis quia  fisco  per  ven-  cinq  ans  se  sont  écoulés  (6)  ;  mais  one 

ditionem,  aut  damnationem,  vel  alium  constitution  de  Zenon,  de  glorieuse  mé- 

titulum,  aliquid  accipiunt,  ut  ipsi  qui-  moire,  garantit  complètement  ceux  qui 

dem  securi  statira  fiant,  et  victores  exis-  reçoivent  quelque  chose  du  fisc  soit  par 

tant,  sive  experiantur,  sive  convenian-  vente,  soit  par  donation,  soit  à  tout  autre 

tnr.  Adversus  autem  sacralissimum  sra-  titre  :  elle  ordonne  qu'ils  aient  dès  l'in- 

rium  ns(|ue  ad  quadriennium  liceat  in-  stant  pleine  sécurité,  et  qu  ils  obtiennent 

tendere  lis  qui  pro  dominio  vel  hypo-  gain  de  cause,  soit  qu'ils  attaquent,  soit 

theca  earum  rerum,  que  alienats  sunt,  qu'ils  se  trouvent  attaqués.  Quant  à  ceux 


(1)  D.  49.  15.  12.  §  2.  f.  Tryph.—  (2)  D.  41.  3.  21.  f.  JavoL—  13.  7.  29.  f.  Juli.  —  (3)  41. 
3.  15.  S  2.  f.  Paul.  —  41.  4.  7.  §,4.  f.  Juli.  —  (4)  Cod.  7.  33.  10.  —  Voir  au«i  (Cod.  7. 
40.  2)  le  moyen  que  Justinirn  donne  d'ioferrompre  la  prcicription,  lorsque  le  poneiaenr  eet  abeeiit, 
en  prëientant  un  placet  {libtUMm)  au  président,  k  défaut  i  l'évéque  ou  au  défensenr  de  la  cité ,  elc: 
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pnteverunt  sibi  quasdam  competere  ac-  qui  croiront  avoir  quelque  action  pour 
tiones.  Nostra  autem  divina  constitution  des  droits  de  propriété  ou  d'hypothèque 
quam  nuper  promulgavimus,  etiam  de  sur  ces  choses,  il  leur  est  accordé  qua- 
iis  qui  a  nostra  vel  venerabilis  Auguste  tre  ans  pour  l'intenter  contre  le  sacré 
domo  aliquid  acceperint ,  hœc  statuit  trésor.  Une  constitution  impériale  que 
mis  in  fiscalibus  alienationibus  prsfata  nous  avons  dernièrement  promulguée, 
Zenoniana  constitntione  continentur.         étend  à  ceux  qui  auront  reçu  quelque 

chose  de  notre  maison  ou  de  celle  de 
l'impératrice,  les  dispositions  de  la  con- 
stitution de  Zenon  sur  les  aliénations  du 
fisc  (1). 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  l'uSUCAPION  ET  A  LA  PRESCRIPTION. 

Relativement  à  Fusucapion  et  à  la  prescription,  il  existait,  soit 
pendant  qu*elles  couraient,  soit  après  qu*elles  étaient  complètement 
acquises,  des  interdits,  des  actions  ou  des  exceptions,  selon  les 
circonstances,  s —  Pendant  qu*elles  couraient,  comme  elles  étaient 
fondées  sur  une  possession  légale,  tous  les  interdits  destinés  à  pro- 
téger cette  possession  étaient  applicables  (voir  p.  404).  Mais  si, 
par  quelque  événement,  le  possesseur  perdait  la  possession  avant 
que  Fusucapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies,  alors,  selon 
le  droit  strict,  n*étant  plus  possesseur,  il  n*avait  plus  d'interdits, 
et  n'étant  pas  encore  propriétaire,  il  n'avait  pas  d'action  en  ven- 
dication  :  la  perte  était  pour  lui  irréparable.  Dans  cette  position, 
un  préteur,  Puhlicius,  introduisit  en  sa  faveur  une  action  hono- 
raire, qu'on  nomma  action  publicienue  (puhliciana  in  rem  actio)^ 
à  Faide  de  laquelle  il  put  réclamer  la  chose  comme  s'il  Favait  déjà 
acquise  par  Fusage.  Cette  action,  qui  était  au  nombre  des  actions 
fictices,  c'est-à-dire  construites  sur  une  hypothèse  fictive,  et  au  sujet 
de  laquelle  nous  aiirons  à  nous  expliquer  longuement,  avait  été  créée 
ar  Fédit,  pour  celui  qui,  après  avoir  reçu  la  possession  de  bonne 
bi,  et  pour  une  juste  cause,  Favait  ensuite  perdue.  Elle  ne  pouvait 
en  général  être  intentée  utilement  ni  contre  le  véritable  proprié* 
taire,  ni  contre  le  possesseur  qui  avait  lui-même  droit  à  Fusucapion 
ou  à  la  prescription  (2).  —  Après  le  temps  de  Fusucapion  com- 

{tlétement  révolu,  le  possesseur  étant  devenu  propriétaire,  était  à 
'abri  de  toute  poursuite  de  la  part  de  l'ancien  maître;  et  il  avait 
lui-même,  soit  la  vendication  pour  réclamer  sa  chose  contre  tout 
possesseur,  soit  généralement  toutes  les  actions  destinées  à  proté- 
ger la  propriété  (p.  404). 


(1)  Voir  ao  Gode  le  titre  consacra  &  celte  matièro ,  liv.  7,  lit.  37.  D«  fuadrignnH  prmicHptUmt. 
—  (2)  lut  4.  6.  g  4.  —  Nous  tronvont  an  Digeite  lei  termes  de  Tédit  :  «  Si  quU  id  qmod  traditmr 
»  (iraditam  ett)  ex  jnsta  causa ,  non  a  domino  (cet  trois  derniers  mots  intercales  probablement  soos 
•  iostinien),  et  nondwH  neucaptum  petet^  judicium  dabo  •  (Dig.  6.  2.  I).  Cette  action  durait  au- 
tant que  la  véritable  vendication  ,  et  offrait  dans  on  certain  sens  on  avantage  de  plus ,  en  ce  qu'on 
n'était  pas  oblige  de  jnstiGer  du  droit  de  ses  auteurs;  aussi  ëtait-elle  souvent  intentée  par  las  véri- 
tables propriétaires ,  en  place  de  la  vendication. 


F. 
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THULUS  VIL  TITRE  VII. 

DB   DOKâTIOVIBUg.  BBS  DOBATIONS. 

Est  et  aliad  genus  adquisitionis,  do-  Il  est  encore  an  antre  genre  dTacqni» 
natio.  Donationum  antem  duo  sunt  ge-  sition,  la  donation,  qui  le  diatkigae  en 
nera  :  mortia  causa,  et  non  mortis  causa,    deux  espèces  :  la  donation  à  cause  de 

mort,  et  celle  qui  n*est  pas  faite  à  caase 

de  mort 

Nous  trouvons  dans  une  citation  de  Paul,  au  Digeste,  Tétymolo- 
(jie  du  mot  donation  :  »  Donatio  dicta  est  a  dono ,  quasi  donc 
datum  »  (1).  Et  les  Fragments  du  Vatican  sur  le  Droit  romain  nous 
offrent  plusieurs  fois  ces  expressions ,  dono  res  data  est;  donc 
dcdit ;  dono  dedisti;  pour  exprimer  qu'une  donation  a  eu  lieu  (2). 

Ces  deux  mots,  dono  dare,  ont  chacun  un  sens  rigoureux  et  de 
droit.  Le  second  dare,  indique  que  la  chose  est  transférée  en  pro- 

ftriétè  (3)  ;  le  premier,  dono,  qu'elle  Test  gratuitement ,  par  pore 
ibéralité. 

Mais  il  faut  bien  distinguer  ici  le  Droit  primitif,  originaire,  du 
Droit  nouveau.  Dans  le  Droit  primitif,  le  mot  donatio  emporte 
nécessairement  Tidée  qu'il  y  a  en  dation  de  la  chose,  c'est-à-dire 
translation  delà  propriété.  La  loi,  d'accord  avec  la  langue,  ne  re- 
connaît pas  d'autre  aonation.  Ce  n'est  pas  an  contrat,  un  engage- 
ment entre  parties,  mais  un  fait  accompli ,  consommé.  Dn  reste, 
cette  datio,  cette  translation  de  la  propriété,  s'opérait  non  pas  d'nne 
manière  particulière,  mais  comme  dans  tous  les  antres  cas  ;  la  seule 
différence  consistait  en  ce  que  le  motif  qui  la  déterminait  était  la 
libéralité,  dono  datio. 

Dans  cette  législation  primitive,  il  était  donc  vrai  de  dire  que  la 
donation  était  toujours  une  acquisition,  non  pas  d'une  espèce  par- 
ticulière, mais  fondée  sur  un  motif  particulier;  depuis,  les  règles 
du  Droit  subirent  de  notables  changements,  et  nous  aaroos  à  voir, 
en  expliquant  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  jusqu'à  quel  point 
on  peut  dire  que  la  donation  est  un  moyen  d'acquérir. 

Le  mot  donatio,  dans  un  sens  beaucoup  plus  large ,  a  été  em- 
ployé par  les  jurisconsultes  romains  pour  désigner  même  les  libé- 
ralités consistant  en  d'autres  avantages  que  ceux  d'une  datio  ou 
translation  de  propriété  ;  par  exemple  celles  qni  consisteraient  à 
s'obliger  envers  Quelqu'un,  à  libérer  un  débiteur.  Cette  obligation 
contractée,  cette  libération  faite  gratuitement,  par  motif  de  libéra* 
lité  (dono),  a  été  nommée  aussi  donatio.  Le  mot,  ici,  est  détourné 
de  sa  signiGcation  originaire;  des  deux  idées  renfermées  dans  cette 
signification  primitive,  il  n'en  garde  qu'une  :  celle  du  don,  de  la 
libéralité,  cause  déterminante  de  l'acte.  Du  reste,  de  même  que  le 


(1)  Dig.  39.  6.  35.  S  1    —  (2)  Fngnenti  do  Vaticta  :  D9  iomtOiêmithma .  mi  U^tm  Cmcûm»; 
275,  281 ,  283.  —  (3)  Il  ue  faut  pat  confoodre  ion  et  traitr*  :  trmicr*,  c'ctt  Ufrtr  en 


^275,  281 ,  283.  —  (3)  Il  ue  faut  pat  confoodre  ion  et  tradtf  :  trmdtrt,  c'cet  Ufrer  en  potm 
tion  ;  darê,  c'eet  tranifiérer  en  propriété  ;  ce  qni  eat  diffférent,  quoique  l'on  condoiae  ordinurament 
à  l'antro.  —  On  trouve  aiannioina  quelques  textes  daai  letqoeb  dort  ne  tignifie  qoe  trmierê. 
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don,  consistant  en  une  translation  gratuite  de  propriété,  ne  pouvait 
s'opérer  que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit  pour  faire  de 
pareilles  translations  :  la  mancipation,  la  cession  injure,  la  sim- 
p[e  tradition  pour  les  choses  nec  mancipi;  de  même  le  don  consis- 
tant en  une  obligation,  en  une  libération  de  débiteur,  on  en  tout 
antre  avantage  analogue  ,  ne  pouvait  s*opérer  que  par  les  moyens 
reçus  dans  le  droit  pour  les  actes  de  cette  nature  :  par  exemple , 
la  stipulation ,  le  contrat  litteris,  Tacceptilation,  on  autre ,  suivant 
le  cas. 

Dans  le  titre  qui  nous  occupe,  c'est  principalement  au  point  de 
vue  des  translations  de  propriété  qu'elle  peut  contenir,  que  la  dona- 
tion est  envisagée. 

Nons  ferons  remarquer,  à  ce  sujet,  que  dans  les  principes  du 
droit  romain  primitif,  le  dominium  on  propriété  ne  pouvait  être 
affecté  dans  son  existence  d'aucune  condition  :  on  ne  pouvait  pas 
être  propriétaire  sous  condition,  nt  propriétaire  jusqu'à  un  certain 
temps  (1);  le  dominium  existait  ou  n'existait  pas;  on  était  pro- 
priétaire ou  on  ne  l'était  pas. 

Néanmoins,  il  était  permis  en  faisant  une  tradition,  une  manci- 
pation (2^  d*y  apposer  une  condition,  de  telle  sorte  que  la  propriété 
ne  dut  être  transférée  que  si  cette  condition  venait  à  s'accomplir. 
Il  n'y  avait  pas  pour  cela  de  propriété  conditionnelle  :  tant  que 
l'événement  constitutif  de  la  condition  ne  s'était  pas  réalisé,  le  pro- 
priétaire primitif  restait  toujours  propriétaire,  c'était  lui  qui  avait 
les  droits  et  les  actions  résultant  de  la  propriété  ;  du  moment,  au 
contraire,  où  la  condition  s'accomplissait,  la  translation  de  pro- 
priété s'opérait  (3). 

En  sens  inverse,  la  translation  de  la  propriété  pouvait  être  faite 
immédiatement,  mais  sous  la  condition  qu'elle  serait  résolne  en  cas 
de  tel  événement.  Dans  ce  cas,  la  propriété  transférée  l'était  pure- 
ment et  simplement;  et  même  elle  ne  se  trouvait  pas  révoquée  par 
le  seul  accomplissement  de  la  condition.  L'acquéreur  restait  toujours 

Eropriétaire  ;  le  seul  effet  de  la  condition  accomplie  était  de  l'o- 
liger  à  retransl%rer  la  propriété  à  celui  à  qui  elle  devait  revenir. 
Un  nouvel  acte  de  translation  de  propriété  de  l'un  à  l'autre  était 
nécessaire  (4). 

Ces  principes  étaient  parfaitement  appliqués  anx  translations  de 
propriété  faites  par  libéralité,  ou,  en  d'antres  termes,  aux  donations  ; 


(1)  «...  Quiiii  ftd  tempu  propriotas  transferri  aequirerU  •  (Vatk.  Fragm.  §  283).  —  (S)  On 
poarnit  le  mettre  en  doute  poor  lef  maocipations .  maia  nom  croyons  qae  de  têllei  conditioni  pou- 
vaient T  ^tra  iuMes  et  produre  leor  effet.  Voir  Vatic  Fragm.  f^  50.  —  (3)  Comme  nous  le 
voyons ,  Dig.  23.  3.  D*  jure  dot  7.  §  3.  t  Paul,  ponr  les  choses  données  en  dot  sons  cette  condi- 
tion :  «  Ut  tune  ejui  fficiantur,  ctim  nMp$erit;  •  et  poor  tous  les  exemples  de  donations  conditi4Ni- 
nelles  indiqués  dans  les  textes  que  nous  allons  bientôt  citer.  —  (4)  Comme  nous  le  voyons  au  Code 
4.  54.  De  fttetis  int*r  empt.  3  oonst.  Alexand. ,  pour  les  chotes  livrées  en  exécution  d'une  vente  ré- 
soluble sons  condition;  et  dans  !••  exemples  nnabrevoi  do  dMiitimia  résolnblcf,  qoe  aooa  aUoBf 
rapporter  bientBt 


464  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  II. 

et  Ulpien  en  tire  occasion  de  distinguer  fort  nettement  trois  sortes 
de  donations  : 

La  première,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  à  ce 
que  la  chose  appartienne  à  Tinstant  à  celui  qui  la  reçoit,  et  ne  doÎYe 
plus  faire  retour  au  donateur  :  a  Ut  statim  velit  accipientis  Jieri, 
nec  ullo  casu  ad  se  reverti,  »  Cest  là  la  donation  proprement 
dite  :  fkhœc  propric  donatio  appellatur.  » 

La  secoDue,  clans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  à  ce  que 
la  chose  ne  devieune  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit ,  que  lors- 
qu'un certain  événement  se  sera  accompli  :  a  Ut  tune  demum 
accipientisjiat,  cum  aliquid  secutumfuerit.  »  Ce  n'est  pas  là,  à 
proprement  parler,  une  donation;  car  la  dation  n'est  pas  encore 
accomplie;  elle  ne  s'accomplira  qoepar  l'avénementdela  condition; 
c'est  une  donation  conditionnelle  :  a  Non  proprie  donatiç  appella- 
bitur,  sed  totum  (hoc)  donatio  sub  conmtione  est,  » 

La  troisième,  enfin,  lorsque  le  donateur  donne  de  manière  à  ce 
que  la  chose  devienne  à  l'instant  la  propriété  de  celui  qai  la  reçoit, 
mais  avec  la  condition  qu'elle  fera  retour  au  donateur  au  cas  de 
tel  événement  :  a  Ut  statim  faciat  accipientis  ;  si  tamen  aliquid 
factumfuerit,  aut  nonfuerit,  velit  ad  se  reverti.  »  Ce  jn'est  pas, 
non  plus,  la  donation  proprement  dite;  c'est  une  donation  qui 
est  résoluble  sous  condition  :  n  Non  proprie  donatio  didiur;  sed 
totum  hoc  donatio  est,  quœ  sub  conditione  solvatur  d  (1),  ou,  sui- 
vant d'autres  termes  employés  ailleurs  par  les  jurisconsaltes  :  do* 
natio  pura,  quœ  sub  conditione  resolvitur  (2). 

Nous  dirions,  en  droit  français,  que  la  première  de  ces  donations 
est  une  donation  pure  et  simple  ;  la  seconde  une  donation  sous  con- 
dition suspensive;  et  la  troisième  une  donation  sous  condition 
résolutoire;  et  nous  n'hésiterions  pas  à  appliquer  ces  idées  de  con- 
dition suspensive  et  de  condition  résolutoire  à  la  propriété  elle- 
même.  Mais  les  jurisconsultes  romains,  d'une  part,  n'avaient  pas 
envisagé  sous  cette  double  face  les  conditions ,  et  l'expression  de 
condition  résolutoire  leur  était  inconnue  ;  d'autre  part,  ils  ne  con- 
sidéraient pas  le  droit  de  propriété  comme  pouvant  être  conditionnel. 
Ils  disaient,  du  premier  cas,  qu'il  y  avait  donation  proprement 
dite;  du  second  cas,  que  la  donation  y  était  conditionnelle,  ne  de- 
vant exister  qu'à  l'accomplissement  delà  condition  et  si  cet  accom- 
plissement avait  lied;  enfin  du  troisième  cas,  que  la  donation  y  était 
immédiate,  pure  et  simple,  produisant  ses  effets  à  l'instant,  mais  que 
la  résolution  en  était  condfitionncUe ,  subordonnée  à  Taccomplis- 
seinent  de  la  condition. 

Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un  titre  spécial  snr  ces 
donations  faites  avec  des  modalités,  des  conditions,  des  appositions 


(!)  Dig.  39.  5.  De  donoL  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Bn  appliquant  ici  ce  qui  «il  dit  «iUean  da  la 
«ente  :  Dig.  41.  4.  Pro  mpr.  2.  §  5.  f.  PanL  -^  18.  2.  Dt  in  dim  ttidkt.  2.  t  Ulp. 
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de  terme  :  De  donationibus  quœ  sub  modo ,  vel  conditione,  vel 
certo  tcmporc  conficiuntur  (liv.  8,  tit.  55).  —  Nous  y  voyons 
que  dans  le  cas  de  donation  conditionnelle,  par  exemple  lors- 
qu'une somme  d'argent  a  été  livrée  à  Titius  avec  cette  condition 
qu'elle  lui  sera  acquise  si  Séjus  est  nommé  consul,  la  somme, 
malgré  la  tradition  qui  lui  en  a  été  faite ,  n  est  pas  à  lui  tant  que 
la  condition  n'est  pas  accomplie;  mais  qu'une  fois  cette  condition 
accomplie,  la  propriété  lui  en  est  transférée,  et  il  en  aurait,  au  be- 
soin, la  vindicatio  (1).  — Nous  y  voyons  que  dans  le  cas  de  la  do- 
nation immédiate  mais  résoluble  sous  condition,  lorsque  la  condi- 
tion vient  à  s'accomplir,  la  propriété,  suivant  les  principes  du 
droit  strict,  n'est  pas  résolue  pour  cela  et  ne  fait  pas  retour  ipso 
jure  au  donateur;  mais  que  celui-ci  a  seulement  une  action  per- 
sonnelle (la  condictio)  contre  le  donataire  pour  le  contraindre  à 
lui  retransférer  la  propriété  (2). 

Tels  étaient,  sur  ce  dernier  point,  les  principes  du  droit  rigou- 
reux; mais  avec  le  temps  ils  furent  modifiés,  et  déjà  à  l'époque 
d'Ulpien  on  aperçoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en  effet,  par 
des  fragments  de  ce  jurisconsulte,  que  la  propriété,  de  son  temps, 
est  considérée  comme  pouvant  être  résoluble  sous  condition ,  et 
que  ceiie  résolution  s'accomplit  ipso  jure,  par  le  seul  effet  de 
1  accomplissement  de  la  condition  (3);  nous  en  voyons  autant  par 
un  fragment  de  Marcellus  (4);  le  même  Ulpicn  applique  spéciale- 
ment cet  avis  à  une  donation  résoluble  sous  condition ,  quoiqu'il 
présente  sa  décision  comme  une  innovation  susceptible  de  contro- 
verse :  a  Potest  defcndi  in  rem  competere  donatori,  —  on  peut 
soutenir  que  la  propriété  revient  au  donateur  par  le  seul  effet  de 
l'accomplissement  de  la  condition,  de  telle  sorte  qu'il  a  l'action 
réelle  pour  vendiquer  la  chose  »  (5).  Enfin,  moins  de  quarante  ans 
après  ce  jurisconsulte,  les  empereurs  Valérien  et  Gallien,  dans 
an  rescrit,  nous  apprennent  que  le  donateur  a,  dans  ce  cas,  d'a- 
près les  constitutions  impériales,  non-seulement  la  condictio, 
mais  encore  une  vindicatio  utilis  (6). 

11  va  sans  dire  que  dans  les  libéralités  qui  consistent  en  des 
obligations,  en  des  libérations  de  débiteur,  ou  en  d'autresr  avan- 
tages analogues  conférés  à  quelqu'un  gratuitement,  des  modalités, 
des  termes  ou  des  conditions  peuvent  être  également  apposées, 
conformément  aux  règles  de  droit  qui  régissent  chacun  de  ces 
actes. 


(1)  Dig.  39.  5.  2.  §  5.  f.  UIp.  ^  Cod.  8.  55.  5.  coût.  DiocleL  et  Max.  —  (2)  Cod.  8.  5:i.  1 
const  Valer.  et  Gallian.  —  4.  6.  D«  condictione  ob  catuam  datorum.  2  conit.  Alex. ,  et  3  c.  X'sler.  et 
GallUn.  <—  Plus  un  gnod  nombre  d'aatrei  textes,  que  nous  indiqueroni  bientôt,  et  qui  iont  relatiTs  à 
la  donation  k  cause  de  mort.  —  (3)  Dig.  6.  l.  Derei  vindie.  41.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  18.  2.  De 
in  diem  addiit.  4.  ^  3.  T.  Ulp. ,  rapportant  nn  passage  de  Marcellos.  —  (5)  Dig.  39.  0.  De  mortis 
causa  dcnat.  29.  t  Ulp.  —  (6)  «...  Vindicatioi:em  etiam  (in  hoc)  casa  utilem...  impetrare  potes. 
\am  (non  aolnm)  condictio  tibi  in  hoc  casa ,  id  est ,  in  personam  actio  jure  procedit ,  veruro  oliam 
vindicalionem  qnoqae  divi  Principes  in  hoc  casa  dandam  esse  sanieninL  •  (Cod.  8.  55.  pe  donat, 
quœ  $uh  tmodo.  1  c  Valer.  et  Galliaa.  an  259  ) 
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Parmi  les  événements  que  le  donateur  pent  avoir  en  vue  pour  y 
subordonner  sa  libéralité  et  en  faire  une  condition  de  sa  donation, 
se  présente  fréquemment  son  propre  décès.  Il  est  naturel  que  se 
voyant  exposé  à  tel  dan<][er,  à  telle  maladie ,  ou  dans  la  prévision 

Î[énérale  de  sa  mort,  il  songe  à  gratifier  quelqu*nn  de  quelque 
ibéralité,  mais  que  néanmoins  il  ne  veuille  se  dépouiller  de  sa 
{iropriété  qu'autant  qu'il  périrait  dans  ce  danger,  dans  cette  ma* 
adie,  ou  du  moins  avant  le  donataire;  ou  bien  qu'en  s'en  dépouil- 
lant immédiatement,  il  veuille  que  la  propriété  lui  fasse  retour  s'il 
échappe  au  danger,  à  la  maladie,  ou  s'il  survit  au  donataire.  Cette 
sorte  de  libéralité ,  dans  laquelle  le  donateur,  tout  en  préférant  le 
donataire  à  ses  héritiers ,  se  préfère  soi-même  au  donataire ,  esl 
assez  accommodée  à  l'amour  de  soi  contenu  dans  la  nature  humaine 
et  aux  afifections  qu'on  peut  avoir  pour  des  tiers  ;  elle  était  d'un 
usage  très-fréquent  chez  les  Romains.  Les  libéralités  de  cette  sorte 
s'appellent  donation  à  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio);  les 
autres,  soit  pures  et  simples,  soit  modifiées  par  des  termes  ou  des 
conditions,  se  nomment,  par  opposition,  donation  entre-vifs  (m- 
iervivos).  Les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  autre  chose  que 
des  espèces  de  donations  modifiées  par  une  condition;  mais  cette 
condition  étant  celle  du  décès,  apporte  quelques  conséquences 
spéciales,  qu'il  est  nécessaire  d'étudier. 

Puisque  les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  qu'une  modifica- 
tion piirticulière  des  donations  entre-vifs,  l'ordre  logique  serait  de 
commencer  par  l'examen  de  celles-ci  ;  mais  les  Instituts  traitant 
en  premier  lieu  des  donations  à  cause  de  mort,  nous  nous  confor- 
merons à  cet  ordre  :  les  notions  générales  que  nous  venons  de 
donner  étant  suffisantes  pour  remédier  à  ce  qu'il  a  de  défectueux. 

Des  donations  à  cause  de  mort, 

I.  Morttscaasa  donatio  est,  qoffi/^ro/T-  ff.  La  donation  à  cause  de  mort  est 
ter  mortis  fit  sttspicionem  ^  cura  quis  celle  qui  est  (ùie  dans  ia  prévoyance  de 
ita  donat  ut  si  quid  liumanitus  ci  coo-  la  morCj  lorsque  quelqu'un  doooe  de 
tîgisset,  haberet  is  qui  accipit;  sin  au-  telle  sorte,  que  s'il  succomiie  dans  un 
tem  supervixisset,  is  qui  donavit  reci-  péril,  la  chose  soit  au  donataire;  mais 
peret;  velsi  eumdonationis  pœnitnisset,  qu'elle  revienne  au  contraire  an  dona- 
aut  prier  decesserit  is  cui  donatum  sit.  teur,  s'il  échappe  an  péril,  o»  bien  s'a 
Hse  mortis  cau^a  donationes  ad  cxem-  révoque  la  donation,  ou  si  le  donataire 
plum  let^atorum  redacts  sunt  per  om-  meurt  avant  lui.  Ces  donations  ont  été 
nia  :  nam  cum  prudentibus  ambiguum  réduites  à  une  similitude  complète  avec 
fuerat,  utrum  donationis  an  legati  in-  les  legs  ;  en  effet,  comme  il  avait  para 
star  eam  obtinere  oporteret,  et  utrius-  douteux  aux  prudents  s'il  fallait  les  assi- 
gne causœ  qnipdam  habebat  insignia,  miter  à  une  donation  on  à  un  legs,  parce 
et  alii  ad  aliud  genus  eam  retrabebant,  au'elles  ont  des  caractères  de  l'une  et 
a  nobis  constitutnm  est  ut  per  omnia  de  l'autre,  et  comme  les  avis  étaient 
fere  legaHs  conuwneretur,  et  sic  proce-  partagés  sur  cette  dassificatiou,  uoam 
dat  quemadmodum  nostra  constitutio  avons  décidé  par  une  constilutîeo  qu'el- 
eam  formavit  Et  in  summa,  mortis  le*  wnÀeni  comptées presqme  entùut au 
ceusa  donatio  est,  cum  manis  se  quis  nombre  des  legs;  elles  doivent  donc  suî- 
velit  habere,  quam  eum  cui  dfonat  ;  ma-  vre  les  formes  tracées  par  ootre  consti- 
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gisque  eum  cui  doaat  quam  beredem  tution.  En  somme,  il  y  a  donation  à 
«aum.  Sic  et  apnd  Homeram  Tekma-  oausa  de  mort  lorsque  le  donateur  vent 
chus  dosât  Ftrao  :  que  la  chose  soit  à  lui  da  préférence  au 

donataire,  et  au  donataire  de  préCérence 
^  à  son  héritier.  C'est  ainsi  que,  dans  Ho- 

mère, Téiémaque  donne  a  Pirée. 

Ueipai',  où  yip  t'  iôjjlev  ^iccoç  iaton  «Pirée,  car  nous  ignorons  quelle  sera 

Toioe  ioyoL'  Tiisue  de  cette  entreprise,  si  d'orgueil- 

Eîxev  èiLÏ  uLVti(mip6ç  àYvîvopeç  Iv  uEvdf-  ^^ux  prétendants  après  m'avoir  secrète- 

^           Tir         \.q'    ,  ment  tué  dans  le  palais,  se  partagent 

./A  /  f..       '     ^^f     tous  les  biens  de  mon  père,  je  veu  «ne 

AaOpio  xT£{vavTeç,  TrotTptoia  TravToe  oc?-   ^^  ^^^^^^  ^^  présents  (1)  et  aue  tu  en 

^       ^  ^ovToii,  jouisses  plutôt  que  quelqu'un  a  eux. 


Tiva  Tbiv8s. 


Et  Ss  x'  iyà  TOUTOiffi  (po'vov  xa\  XTJpa        »  Mais  si  je  jette  parmi  eux  le  carnage 

Œ*ut£U(7(o,    c^  l'^  mort,  certes,  alors,  plein  de  joie 
A^  -cévê  fioi  x«tpovTi  (pipetv  7cpo<:  ^oy  «^["^  ™<>^  *co«""  ™  *«»  apporter  an 

Propter  tnorlis  suspicionem.  Le  caractère  essentiel  de  la  dona- 
tion à  cause  de  mort  n'est  pas  seulement  qu  elle  soit  faite  dans  la 
prévoyance  de  la  mort,  mais  bien  qu'elle  soit  subordonnée  à  la 
condition  de  la  mort,  de  la  manière  dont  l'explique  le  texte  dans 
la  seconde  partie  de  la  phrase ,  qu'il  ne  faut  pas  séparer  de  la 
première. 

Ainsi,  nous  voyons  dans  un  fragment  de  Marcien,  au  Digeste, 
que  si  quelqu'un,  dans  la  prévoyance  de  son  décès,  donne  une 
chose,  mais  d'une  manière  irrévocable,  c'est  là  véritablement  une 
donation  entre-vifs,  et  non  pas  une  donation  à  cause  de  mort; 
parce  que  la  mort  est  bien  le  motif  qui  détermine  à  donner,  mais 
non  pas  la  condition  à  laquelle  la  donation  est  faite  (cavtsa  do^ 
nandimoffis  est  qucmi  mortis  causa  donatio)  (2). 

Le  décès  dont  il  s'agit  en  cette  matière  peut  être  :  soit  le  décès 
pris  en  général ,  de  quelque  manière  et  à  quelque  époque  qu'il 
arrive;  soit,  et  c'était  le  cas  le  plus  fréquent,  un  mode  particulier 
de  décès  dont  on  est  menacé  dans  un  péril  auquel  on  se  trouve 
exposé,  comme  dans  un  combat,  dans  une  navigation,  dans  une 
maladie,  ou  dans  tout  autre  événement. 

Enfin ,  la  donation  pouvait  être  subordonnée  à  la  condition  du 
décès  d'une  tierce  personne,  et  c'était  encore  une  donation  à  cause 
de  mort  ;  comme  si  un  père  donnait  à  sa  bru,  pour  le  cas  où  le  fils 
viendrait  à  mourir  avant  elle  (3). 

La  donation  peut  être  subordonnée  de  denx  manières  différentes 
à  la  condition  du  décès,  ainsi  que* nous  l'avons  indiqué  (p.  464) 
pour  toute  autre  condition  : 


(!)  Il  s'agit  d«  pr^nU  faiti  par  UiuilM  i  Tcl^maqiw .  et  d^potéi  chei  Pir^«.  —  (2)  Dig  30. 
^.  Dt  mortis  cauta  domU.  27.  f.  Marcian.  —(3)  Ibid.  1 1.  f.  Vlp.  et  18.  f.  Jalian.  ~  Cod.  8.  57.  :V 
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1**  Le  donateur  livre  la  chose,  non  pas  de  manière  à  en  rendre 
à  Tinstant  propriétaire  celui  qui  la  reçoit;  mais  avec  cette  condi- 
tion que  la  propriété  n'en  sera  transférée  qu'à  la  mort  du  dona- 
teur :  tt  Kon  sic  dat,  ut  statimfaciat  accipientis ;  sed  tune  dé- 
muni, cum  mors  fuerit  tnsecuian  (1); —  u  Sic  donavit,  ut  si 
mors  contigisset,  tune  hahcret  cui  donatum  est  »  (2);  —  a  Cum 
rem  ita  tradiderit ,  ut  moriente  eoji^ret  accipientis  n  (3).  C'est 
la  donation  conditionnelle. 

2°  Le  donateur  donne  la  chose  de  manière  à  en  transférer  immé- 
diatement la  propriété  an  donataire;  mais  avec  cette  condition  que 
la  propriété  lui  en  sera  rendue,  s'il  échappe  au  danger,  ou  s'il  Sur- 
vit au  donataire  .  «  fta  donat,  ut  statimjiat  accipientis  »  (i)  ;  — 
«  Ut  jam  nunc  haberet,  redderet  si  convaluisset,  vel  de  prœlio, 
tel  peregre  rediissct  »  (5).  C'est  la  donation  immédiate,  mais  ré- 
soluole  sous  condition. 

La  forme,  pour  opérer  ces  donations,  était  celle  des  aliénations 
modifiées  par  une  condition  :  la  chose  était  livrée,  ou  mancipée, 
s'il  s'agissait  d'une  chose  mancipi,  ou  cédée  in  jure,  et  la  loi  de 
cette  tradition,  de  cette  mancipation  ou  de  cette  cession  in  jure, 
c'est-à-dire  la  condition  qui  y  avait  été  apposée,  devait  produire  son 
effet.  —  Dans  le  premier  cas,  celui  de  la  donation  conditionnelle,  la 
translation  de  propriété  était  suspendue  ;  mais  à  la  mort  du  dona- 
teur, suivant  les  termes  de  la  condition,  elle  s'opérait  à  l'instant  (6). 
—  Dans  le  second  cas,  celui  de  la  donation  immédiate  mais  réso- 
luble sous  condition ,  la  translation  de  propriété  avait  lieu  immé- 
diatement ;  mais  la  loi,  la  condition  apposée  à  cette  aliénation  fai- 
sait naître,  en  cas  que  le  donateur  échappât  au  péril  prévu,  ou  sur- 
vécut au  donataire,  l'obligation  pour  celui-ci  ou  pour  ses  héritiers 
de  retransférer  au  donateur  la  propriété,  obligation  dont  l'exécu- 
tion pouvait  être  poursuivie  par  une  condictio  (7);  et  môme  nous 
savons  que,  plus  tard,  par  l'interprétation  favorable  des  jurispru- 
dents  et  par  les  constitutions  impériales,  il  avait  été  reçu  que  le  do- 
nateur aurait  une  vindicatio  utilis,  comme  si  la  propriété  lui  avait 
fait  retour  do  plein  droit  (8). 

Les  textes  sont  pleins  d'exemples  qui  se  rentrent  à  des  donations 
à  cause  de  mort  faites  par  tradition  (9).  Quant  à  la  mancipation, 


(l)  Dig.  39.  6.  2.  f.  llp.  —  (2)  Ibid.  29.  f.  tlp.  —  (3)  40.  1.15.  fr.  MamlL  —  (4)  Di^ 
39.  6.  2.  f.  I  Ip.  —  (5)  Ibid.  29.  f.  Ulp.  —  (G)  C«(  efTet  ett  bira  marqué  dani  l'exemple,  si  no- 
table, que  ooos  donue  Marcellus  (Dig.  40.  1.  De  moninn.  15)  d'une  menamitfion  faile  wer* 
raMM  .-  ■  Mon  ejos  expecfabitor  ;  —  In  extremnm  teropni  manumifiorb  vite  oonfertar  liberU<i: 
.—  quemadmodam  com  rem  iU  tradiderit,  at  moriente  eo  fioret  accipientis,  qoc  ita  de  mom 
alienatnr,  si  douttor  in  eadrm  permanserit  volunUte.  *  —  (7)  Outre  le*  testée  citéi  ci-detini 
(p.  465 ,  note  2),  en  loici  un  grand  nombre  qui  sont  ipéciaui  k  la  donation  à  caaae  de  nort  : 
Dig.  39.  6.  13  pr..  et  19.  fr.  Julien.;  23.  f.  Afric.;  26.  fr.  Marcian.;  35.  §  3.  C  Paol,  qui 
démontre  pourquoi  la  condictio  existe;  37.  §  1.  fr.  llp.  —  (8)  .^nx  textes  cités  ci-dessns  (p.  403. 
notes  5  et  6  ),  joignes  Dig.  39.  6.  30.  fr.  Ulp.  •  oondirtionem  \el  utilem  artioaem  babet.  •  — 
•—(9)  Tous  ceux  indiqués  à  la  note  précédente ,  note  7  ,  et  qui  parlent  de  condietio:  plus  Toxen- 
ple  remarquable  donné  par  Marcellus  (Dig.  40.  1.  15)  :  <  Cum  rem  ita  traâiicrii,  «t  moriente  eo 
fifret  accipientis;  <  et,  ro  outre,  Dig.  39.  6.  13.  §  1  ;  17  ;  18.  §  3.  fr.  Jnlian.;  35.  §  4;  et  39. 
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ils  ont  du  disparaître  dans  le  travail  de  Tribonicn  et  des  autres 
compilateurs  du  Digeste,  puisque  la  mancipation  était  alors  sup- 
primée, mais  nous  connaissons  cette  disposition  des  Douze-Tables  : 
u  Quum  nexumfaciet  mancipiumque ,  uti  lingua  nuncupassit, 
ilajus  esto  »  (1).  Quant  à  la  cession  in  jure,  on  pourrait  induire  du 
principe  posé  dans  les  Valicana  fragmenta,  §  40  :  «  Nidla  legis 
actio  prodita  est  defuturo,  »  qu  elle  ne  pouvait  pas  être  employée 
pour  le  premier  genre  de  donation  à  cause  de  mort ,  c'est-à-dire 
pour  la  donation  à  cause  de  mort  conditionnelle;  cependant  un 
fragment  de  Marcellus  nous  eu  donue  un  exemple  bien  remarqua- 
ble, celui  d'une  manumission  à  cause  de  mort  par  la  vindicte,  qui 
n'est  autre  chose  qu'une  cession  in  jure  delà  liberté  (2).  —  C'est 
dans  le  sens  de  ces  traditions,  de  ces  mancipations  ou  de  ces  ces- 
sions  faites  entre  les  parties,  pour  opérer  la  donation  à  cause  de 
mort,  que  Hlarcien  nous  dit  que  dans  cette  donation  itprœsens 
prœsenti  dat  t)  (3).  Toutefois,  le  concours  des  volontés  est  néces- 
saire (4),  mais  la  présence  ne  Test  qu'autant  que  l'exige  la  nature 
de  l'acte  qu'il  s'agit  d'accomplir.  Ainsi,  elle  ne  l'est  pas  pour  les 
traditions. 

Outre  les  donations  à  cause  de  mort  consistant  en  des  transla- 
tions de  propriété ,  nous  trouvons ,  dans  les  textes ,  de  nombreux 
exemples  de  pareilles  donations  quj  sont  faites  par  stipulation  (5), 
par  délégation  (6) ,  par  expromission  (7)  (emplois  variés  du  con- 
trat verbis)  ;  par  acceptilation  (8) ,  par  la  remise  des  chirogra- 
ha  (9)  (titre  constitutif  de  la  créance,  voir  ci-dessus,  p.  81)  :  — 
a  libéralité  consiste  alors  en  des  obligations  ou  en  des  libérations 
de  débiteur. 

La  donation  à  cause  de  mort,  étant  subordonnée  à  la  condition 
du  décès,  avait  été  considérée  par  les  jurisconsultes  romains 
comme  ne  devant  être  confirmée  d'une  manière  irrévocable  que  par 
le  décès  (10),  et  seulement  si  le  donateur  avait  persévéré  jusque- 
là  dans  la  même  volonté  :  a  Sidonatorin  eadem pcnnanserit  vo^ 
luntate^^  (11).  Cette  persévérance  de  volonté  était  supposée  tant  que 
le  donateur  n'avait  pas  manifesté  d'intention  contraire  :  «  Durante 


r.  Paul.;  42.  f.  Papin.  >  TradUionibut  faetU ;  —  12.  1.  19.  f.  Julian.  >  Il  qni  mortù  causa  pc- 
coniam  donat,  nnmerat  pecuniam.  >  —  (1)  Uist.  du  dr.  rom.«  Table  6.  ^  1,  p.  91  et  124.  — 
(2)  Dig.  40.  I.  De  manum.  15.  I/afTranchiisement  ne  sera  pas  fait  de  telle  Mrte  que  l'esclave 
devienne  libre  immédiatement ,  pour  retomber  en  esclavage  si  le  donateur  survit  :  la  libert($  ne  peut 

^tre  ainsi  résolue;  mais  elle  sera  donnée  conditionnellement,  et  ne  s'opérera  qu'à  la  mort  du  donatenr. 

t-(3)  Dig.  39.  G.  38.  pr.  f.  Marcian.  —24.  1.  H.  §  f.  t'ip.  —  (4)  D.  44.  7.  55.  f.  Javolen.— 
(S)  Ibîd.  3i.  f.  Marcel!.;  35.  §  7.  f.  I^aul;  et  42.  f.  Papin..  dans  lequel  le  même  exemple  fait 
voir  la  di^éronce  entre  la  translation  de  propriété  et  l'obligation  de  la  transférer  par  donation  à 
cause  de  mort.  —  Cette  différence  se  voit  encore,  d'une  manière  bien  nette ,  dans  la  loi  10,  frag- 
ment d'Llpien ,  où  la  donation  à  cause  de  mort  est  faite  avec  substitution ,  au  moyen  de  la  pro- 
messe sur  stipulation ,  que  le  donataire  fait  an  substitué ,  de  lui  transmettre  la  chose  donnée ,  si 
lai-méme  est  incapable  de  recevoir  :  ■  iiip$e  eapere  non  poitit.  >— •  (6)  Ibid.  18.  ^  1.  f.  JuUan.-— 
(7)  Ibid.  31.  ^  3.  f.  Gaî.  —  (8)  Ibid.  24.  f.  Afric;  31.  §  1  et  4.  f.  GaL;  35.  (^  6.  f.  Paul.  ^ 
(9)  Ibid.  18.  '^  2.  f.  Julian.  et  28.  f.  Marcel!.  —  D.  34.  3.  3.  §  2.  f.  Ulp.  —  (10)  •  Non  vide- 
Cor  perfecta  donatio  mortîs  cania  facfa ,  anteqnam  mort  inseqnatnr.  ■  D.  39.  G.  32.  f.  L'ip.  ^ 
(11)  D.  40.  1.15.  f.  MarcelL 
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scilicet,  pr opter  mortis  causa  tacitam  conditioncni ,  volun- 
taten  (1).  Mais  le  changement  d'intention  saflSsait  ponr  autoriser 
le  donateur  à  faire  la  révocation  (Si  eum  donationispœnituisset;  ex 
pœnitentia;  sijam  muiata  vohntate  restitvi  sioi  voluerit)  (2)  ; 
même  lorsquMl  était  encore  incertain  s*il  échapperait  on  non  an 
péril  qu'il  avait  eu  en  vue  (3);  et  cela,  non-seulement  à  Tégard 
des  donations  à  cause  de  mort  conditionnelles ,  mais  aussi  à  Tégard 
des  donations  à  cause  de  mort  immédiates  mais  résolubles  en  cas 
de  survie.  Dans  le  premier  cas ,  le  donateur,  par  son  changement 
de  volonté,  empêchait  lu  propriété  de  passer  désormais  au  dona- 
taire (4) ,  et  il  pouvait  dès  lors  (exercer  Idireivindicatio,  puisqu'il 
n'avait  jamais  cessé  d'être  propriétaire;  dans  le  second  cas,  il 
avait,  suivant  le  droit  strict ,  une  action  personnelle ,  la  condictio, 
pour  se  faire  retransférer  la  propriété  par  le  donataire;  et  même, 
suivant  des  décisions  plus  favorables ,  une  m  t^iWtVa/to  uiilis  ^ 
comme  si  la  propriété  lui  était  revenue  (5).  En  un  mot,  les  effets 
du  changement  de  volonté  étaient  les  mêmes  que  ceux  de  la  sur- 
vie. —  S  il  s'agissait  de  libéralités  consistant  en  obligations  ou  en 
libérations  de  débiteur,  des  conséquences  analogues  avaient  lieu , 
suivant  les  règles  propres  à  ces  matières  (G). 

Les  jurisconsultes  romains,  frappés  de  l'analogie  des  donations 
à  cause  de  mort ,  d'une  part  avec  les  donations  entre*vifs ,  et 
d'autre  part  avec  les  legs  :  —  avec  les  donations  entre-vifs ,  puis- 
qu'elles s'opéraient ,  comme  celles-ci ,  par  un  concours  de  volon- 
tés entre  le  donateur  et  le  donataire,  et  au  moyen  des  divers  actes 
propres  à  produire,  entre  personnes  vivantes,  des  translations  de 
propriété,   des  obligations  ou  des  libérations;  —  avec  les  legs, 

Suisqu'clles  étaient,  comme  ceux-ci ,  subordonnées  à  la  condition 
u  prédécès  du  donateur  et  révocables  par  la  survie  et  par  le 
changement  de  volonté  :  les  jurisconsultes  romains,  disons-nous, 
frappés  de  cette  double  analogie ,  avaient  été  divisés  sur  la  question 
de  savoir  s'il  fallait  les  assimiler  anx  donations  entre-vifs  ou  aux 
le^s.  La  controverse  était  importante ,  pour  une  multitude  do  points 
relatifs  à  la  capacité  de  donner,  à  celle  de  recevoir,  aux  droits  du 
patron  sur  la  succession  de  l'affranchi ,  et  à  l'application  des  lois 
spéciales  pour  Tune  ou  pour  l'autre  de  ces  matières  :  par  exemple, 
de  la  loi  Cincia  pour  les  donations,  de  la  loi  Falcidie  pour  les 
legs.  L'opinion  la  plus  générale,  sur  ces  divers  points,  était 
celle  de  Fassimilation  aux  legs  (leffatorum  instar  obtinent;  corn^ 
parantur  legatis;  vice  legatorum  fungnntnr  ;  ad  exemplum  fc-^ 
gatorum  capiurUur)  (7);  du  moins,  Justinîen»  qui  a  consacré 

(1)  Ibid.  —  (2)  D.  39.  6.  13.  §  1.  f.  Jolian.;  et  30.  f.  Up.  —  (3)  Ibid.  16.  f.  Jnlitn.  — 
(4)  D.  40.  1.  15.  f.  Harcell.  —  (5)  D.  39.  6.  30.  f.  UIj>.  :  »  Qni  mortii  CMsa  domrît,  iptc 
ei  pcBnitcntia  condictionem  vel  afilem  actionen  habet.  >  — >  (6)  Ainti ,  nm  ronJadio  oo  «ne  «rtio 
infactm'm  annit  M  donnée,  pour  faire  éteindre  robl^atiwi  cootracl^  ,  oa  pour  faire  rétablir  un 
pajer  la  créance  éteinte  «ortis  (»mm  (D.  39.  &  18.  §  1.  f.  Juliaa.;  et  34.  f.  Afric).  —  (T)  I>. 
39.  6.  17.  f.  Jttliao..  et  37.  f.  Ulp.— 38.  5.  1.  §  l.  f.  Ulp.  — 38.  2.  3.  ^  17.  f.  L1p.~6.  3. 
2.  f.  PtnL 
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celte  opinion,  nVt-il  laissé,  dans  le  Digeste,  que  des  fra^ents 
où  elle  se  trouvait  exprimée. 

Ainsi,  la  donation  à  cause  de  mort  pouvait  être  faite  par  tous 
ceux  qui  pouvaient  faire  un  testament  ou  des  codicilles  (1);  à  tous 
ceux  qui  pouvaient  recevoir  par  testament  (2)  ;  les  dispositions  de 
la  loi  Julia  et  Papia,  sur  la  capacité  de  recevoir,  devaient  s'ap- 
pliquer, suivant  un  sénatus-consultc ,  aux  donations  à  cause  de 
mort  de  la  même  manière  qu*aux  legs  (3);  les  droits  du  patron, 
quant  à  la  succession  de  Taffranchi ,  s*exerçaient  sur  les  donations 
à  cause  de  mort  comme  sur  les  legs  (4);  les  dispositions  de  la  loi 
Falcidia,  d'après  une  constitution  deTempereur  Sévère,  y  étaient 
applicables  (5);  mais  non,  sans  doute,  celles  de  la  loi  Cincia, 
spéciales  pour  les  donations  entre-vifs;  enfin,  F  insolvabilité  du 
donateur  au  moment  de  sa  mort  (G),  ou  une  condamnation  capi- 
tale,  y  compris  celles  qui  emportaient  grande  ou  moyenne  dimi- 
nution de  tête ,  devaient  faire  écarter  les  donations  à  cause  de  mort, 
de  même  que  les  legs  (7).  Les  jurisconsultes  romains  poussaient 
cette  assimilation  jusqu'à  décider,  dans  différents  cas  où  la  dona- 
tion à  cause  de  mort  n'avait  pas  été  régulièrement  effectuée  entre 
le  donataire  et  le  donateur  du  vivant  de  celui-ci,  qu'elle  vaudrait 
comme  fidéicommis  (8). 

Toutefois,  il  restait  encore,  sous  d'autres  rapports,  des  différeoces 
importantes  qui  séparaient  la  donation  à  cause  de  mort  du  legs. 
Indépendamment  de  la  forme,  bien  différente  entre  le  legs  et  la 
donation  à  cause  de  mort ,  puisque  celle-ci  s'opérait  par  un  con- 
cours de  volontés  et  par  un  acte  accompli  entre  le  donateur  et  le 
donataire  (prœsens  prœsenti  dat)  (9),  ce  qui  n'avait  pas  lie* 
pour  le  legs ,  il  faut  encore  noter  cette  différence  capitale  :  que  la 
donation  à  cause  de  mort  n'est  pas,  comme  le  legs,  dépendante  du 
testament,  d'où  il  suit  qu'elle  se  trouve  irrévocablement  nëalisée 
par  le  seul  effet  de  la  mort  (10),  sans  attendre  l'adition  d'hérédité, 
et  qu'elle  reste  toujours  valable  bien  que  le  testament  soit  nul, 
révoqué,  inutile,  ou  que  l' héritier *rcfuse  l'hérédité.  Par  la  même 
raison  ,  celui  qui  aurait  attaqué,  à  tort,  un  testament  comme  nul 
ou  comme  inofficieux,  bien  que  privé,  par  ce  motif,  des  legs  à  lui 
faits  par  le  défunt,  par  ce  testament,  ne  perdrait  pas  pour  cela  les 
donations  à  cause  de  mort  (11  ).  La  capacité  de  recevoir  la  libéralité 
du  donateur,  ne  doit  pas  être  appréciée,  dans  le  donataire,  au  mo- 


(1)  D.  39  C.  15.  f.  Juliau.  ;  voir  cependant.  25.  §  1.  f.  MArcian.  :  le  61i  de  famille  qui  ne 
pourrait  pas  faire  un  tcitament,  même  aiec  le  consentement  du  père,  sur  son  pécule  profcctif. 
pourra  néanmoins ,  avpc  ce  consentement ,  faire  des  donations  k  cause  de  mort  sur  ce  pécule.  •— 
h)  D.  39.  6  9.  f  Paul.  —  (3)  Ibid.  35.  pr.  f.  Paul,  ot  37.  pr.  f.  LIp.  —  (4)  D.  38.  2.  3. 
5  17  f.  UIp.  —  38.  5.  1.  §  I.  f.  Ulp.  —  (5)  Cod.  8.  57.  2.  c.  Gord.  —  (6)  D.  39.  6.  17. 
£  iuliaa.  —  (7)  Ibid.  7.  f.  Llp.  —  (8)  Voir  les  deas  exemples  cités  an  Digeste.  31.  1.  7S.  f. 
Papin.  et  39.  6.  28.  f.  Uarcell.;  rapprocbes-en  D.  39.  G.  18.  §  2.  f.  Julian.;  et  34.  3.  3.  |  2. 
f.  Up.  —  (9)  D.  39.  6.  38.  f.  MarcelL  —  24.  l.  II.  §  2.  f.  Tlp.  —  (10)  D.  40.  l.  15.  f. 
llarceU.  —39.  6.  2.  29  et  32.  f.  V\f.  —  (1 1)  D.  34.  9.  De  hù  qum  »f  indifnU  o/friiNtiir^  5. 
§  17.  f.  Paul. 
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ment  de  la  disposition  :  il  suffit,  à  cette  époque,  qn'il  ait  la  capa- 
cité voulue  pour  la  mancipation  ou  la  tradition  ou  la  stipulation , 
en  un  mot  pour  Tacte  par  lequel  s* effectue  la  donation  ;  quant  à  la 
capacité  de  recevoir  aes  libéralités,  elle  ne  sera  appréciée  qa*à 
Fépoque  du  décès  (1);  on  n*appliquera  donc  pas  la  règle  Cato- 
nienne,  comme  pour  les  legs.  Enfin  nous  voyons  que  la  donation 
à  cause  de  mort  consistant  en  une  stipulation  d*annuités ,  serait 
traitée  diaprés  les  règles  des  stipulations  et  non  diaprés  celles  des 
legs,  en  ce  sens  qu'on  n'y  verrait  qu'une  seule  stipulation,  et  qu'on 
n'apprécierait,  par  conséquent,  qu'à  une  seule  époque  la  capacité 
du  donataire  ;  tandis  que  dans  un  legs  d'annuités  il  est  censé  y 
avoir  autant  de  legs  différents  que  d'années ,  et  la  capacité  du  lé- 
gataire s'apprécie  à  chaque  renouvellement  annuel  (2). 

Il  existe  donc ,  à  la  fois ,  entre  les  legs  et  les  donations  à  cause 
de  mort,  des  ressemblances  et  des  différences  notables;  et  l'on  ne 
doit  pas  s'attacher  à  cette  première  expression  du  texte,  ad  exem^ 
plum  legatorum  redactœ  sunt  per  omnia;  il  faut  prendre  le  cor- 
rectif qui  vient  ensuite  \fereper  omnia. 

La  forme  des  donations  à  cause  de  mort  n'est  pas  restée  dans  les 
termes  de  l'ancienne  jurisprudence,  que  nous  avons  exposée. 
Lorsque  Antonin  le  Pieux  eut  ordonné,  par  une  constitution,  que 
les  donations  entre  enfants  et  ascendants  (inter  liberos  et  parentes) 
seraient  valables  par  le  seul  consentement,  lors  même  qu'il  n'y 
aurait  eu  ni  tradition  ni  mancipation,  pourvu  qu'il  ny  eût  aucun 
doute  sur  la  volonté  des  parties  (3),  les  donations  à  cause  de  mort 
purent  se  faire,  entre  ces  personnes,  de  la  même  manière.  Lorsque 
Constance  Chlore,  le  père  de  Constantin,  eut  introduit,  pour  la  va- 
lidité des  donations,  la  nécessité  qu'elles  fussent  insinuées,  c'est- 
à-dire  transcrites  dans  les  actes  publics  (4),  la  donation  à  cause  de 
mort  fut  sujette  à  cette  formalité.  Lorsque  Constantin ,  tout  en 
maintenant  la  nécessité  de  l'insinuation,  exigea  en  outre,  pour  les 
donations ,  l'accomplissement  de  certaines  formes ,  et  notamment 
la  rédaction  d'un  acte  écrit  et  la  présence  de  plusieurs  témoins,  la 
donation  à  cause  de  mort  fut  nominalement  comprise  dans  ces 
exigences  (5).  Lorsque,  plus  tard.  Théodose  et  ensuite  Zenon, 
admirent  les  donations  même  faites  sans  un  acte  écrit,  pourvu 
qu'elles  fussent  constatées  par  d'autres  documents  (6),  cet  adoucis- 
sement de  forme  s'appliqua  aussi  à  la  donation  à  cause  de  mort. 
Enfin,  Justinien,  par  une  constitution  spéciale  que  l'on  trouve 
dans  le  Code  (7),  et  à  laquelle  notre  texte  fait  ici  allusion,  voulant 


(1)  Dig.  39.  6.  22.  f.  Afric.  —  (2)  Ibid.  6.  35.  ^  7.  f.  Paul  On  peat  r«inaitiaer  qw  !«• 
latoi  dam  loaqucU  U  donation  à  cause  de  mort  «it  traitée  autrement  que  lei  legs .  mmt  le  plut 
•onvent  do  Paul.  Cependant .  noui  avons  cité  un  fragment  de  ce  jurisconsulte  ,  dans  lequel  l'asai- 
milation  ut  faite  (p.  470.  nota  2).  —  (3)  Gode  Théodoaien .  8.  12.  Dt  donatùmOnu,  4.  e. 
Constantin.  .—  (4)  God.  Tbéodosien,  3.  5.  Dt  sponuUibuM^t  anu  nuptias  domUionihn».  I.  c.  Con- 
Hantin.  —  (5)  God.  Theod.  8.  12.  J>«  donatitmihus ,  1.  c.  GonsUnlin.  —  (6)  God.  Justinien .  8. 
»4.  29.  c.  Thood.  et  Valent.;  31.  c.  Zen.  ^  (7)  G.  8.  57.  4.  c  intinian. 
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trancher  les  doutes  relatifs  à  la  question  de  savoir  si  la  donation  à 
cause  de  mort  doit  être  rangée  dans  la  classe  des  donations  entre- 
vifs ou  dans  celle  des  legs,  règle  d'une  manière  particulière  la 
forme  de  cette  sorte  de  disposition.  Aucun  écrit ,  ni  la  présence 
d* aucune  personne  publique  ne  sont  plus  exigés  ;  ni  la  formalité 
d'aucune  insinuation ,  puisque  les  legs  n'y  sont  pas  soumis.  Hais 
si  le  donateur  a  fait  sa  disposition  à  cause  de  mort  devant  cinq 
témoins,  verbalement  ou  par  écrit,  la  disposition  sera  parfaite- 
ment valable;  et  Justinien  ajoute  cette  décision  bien  remarquable, 
qu'elle  produira  absolument  les  mêmes  effets  qu'un  legs  :  a  Et 
omnes  effectus  sortiatur,  quos  ultitnœ  hahent  liheralitates  ; 
neque  ex  quacumque parte  aosimilis  (eis)  inteïligatur,  v 

La  donation  à  cause  de  mort,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  de 
même  que  la  donation  entre-vifs ,  n'était  pas  un  moyen  par  elle- 
même  d  acquérir  la  propriété;  elle  contenait  et  motivait  la  trans-, 
lation,  mais  celle-ci  s'effectuait  par  les  moyens  ordinaires  reconnus 
à  cet  effet.  S'agissait-il  de  la  donation  à  cause  de  mort,  immédiate 
mais  résoluble  en  cas  de  survie?  c'était  la  tradition,  la  mancipation 
ou  la  cession  injure,  employées  pour  opérer  cette  donation,  qui 
transféraient  à  l'instant  la  propriété  au  donataire,  sauf  l'obligation 
pour  celui-ci  de  la  retransférer  au  donateur ,  si  le  cas  de  survie  se 
réalisait.  S'agissait-il  de  la  donation  à  cause  de  mort  conditionnelle? 
la  propriété  se  trouvait  bien  transférée,  par  Tcffet  même  du  droit , 
dès  l'instant  du  décès  prévu  ;  mais  c'était  en  vertu  de  la  tradition 
ou  de  la  mancipation  conditionnelles  qui  avaient  eu  lieu.  Nous  adop- 
tons cette  opinion,  malgré  l'avis  de  ceux  qui  pensent,  d'après  un 
fragment  de  Paul,  cité  au  Digeste,  que  dès  cette  époque,  les  dona- 
tions à  cause  de  mort  pouvaient  être  un  moyen  d'acquérir ,  même 
sans  tradition  ni  mancipation,  comme  les  legs  (1). 

Hais  à  l'époque  de  Justinien ,  et  après  la  constitution  de  cet 
empereur,  que  nous  venons  de  citer,  nul  doute  que  les  donations 
à  cause  de  mort  faites  sans  tradition,  dans  les  termes  de  cette  cons- 
titution, ne  transfèrent  par  elles-mêmes  la  propriété,  au  moment 
du  décès  :  comme  le  faisaient,  à  cette  époque,  un  legs,  sans  dis- 
tinction des  anciennes  formules  per  vindicationein  ou  per  damna-- 
tionenij  et  même  un  fidéicommis. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation  à  cause  de  mort,  l'ac- 
(jnisition  à  cause  de  mort  (mortis  causa  capio).  Cette  dernière 
expression  comprendrait  sans  doute  aussi,  dans  son  acception  la 
plus  générale,  les  acquisitions  faites  et  par  donation  à  cause  de 
mort,  et  par  legs,  et  par  fidéicommis,  et  par  succession  (2);  mais 
dans  un  sens  technique  elle  est  réservée  pour  toutes  les  autres 


(1)  D.  6.  2.  Dt  publie.  <m  rem.  1.  f.  UIp.  :  «  ...  Scd  car  traditionis  dunUxat  et  nsncapioni* 
fecit  mentionem  :  cum  sativ  multv  tint  Joris  partes .  qaibvi  dominiom  quit  nancigceretor?  nt  pnta 
legatam  :  —  (3.  f.  Panl.  )  Vel  morlii  caosa  donationei  factc  ;  nam  amiasa  poMeuione  competit 
Pobliciana,  qnia  ad  exemplom  legatomm  capiontar.  •  —(S)  D.  39.  6.  18.  pr.  f.  iolian. 
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acquisitions  qui  peuvent  être  faites  par  «iiitc  de  la  mort  d'une  per- 
sonne y  et  qui  ne  portent  pas  de  dénoo^ination  particulière  :  pai* 
exemple»  ce  que  le  père  donne  aux  pauvres  à  l'occasion  de  la  mort 
de  son  fils;  ou  bien  ce  que  Tesclave  affranchi  par  testament,  ou  le 
lé(|ataire,  paye  à  Théritier  pour  obéir  à  la  condition  que  lui  en  a 
imposée  le  testateur  (1). 

Des  donations  tntre^vifs. 

II.  Alis  aotem  donationes  sont  qam  "%.  Lei  antres  donations  sont  eelles 
sine  ulU  mortie  cogitatione  fiunt,  quas  qai  se  font  sans  aucune  prévoyance  di' 
ioCer  vivos  appèllamus,  qnie  omnino  non  la  mort  ;  on  les  nomme  donations  entre- 
comparantor  legatis  ;  qnc  si  foerint  per-  vils  ;  on  ne  peot  en  rien  les  com|rarer 
fadie,  temererevocarinon  possont.  Per-  aux  legs  ;  une  fois  parfaites,  elles  ne  pen- 
fiâuÊàtur  autem  cum  douator  miarn  ro-  vent  être  révoaoées  sans  motif.  Du  reste, 
luntatem  scriptis  aut  sine  scriptis  ma-  elles  sont  parjaites,  lorsque  le  donateur 
nîfestaverit  Et  ad  exemplum  venditio-  a  manifesté  sa  volonté^  svit  par  écrit, 
nt,  DMtra  coBstitutîo  eas  etiam  in  se  ^l'f  xanj-^rrfV.  XotreconstîtotionaFOolii 
habere  oecessitnlcm  traditionis  Toloit,  qn'à  l'exemple  de  U  vente  elles  enpor- 
ai  etiamsi  non  tradantur,  habeant  pie-  tent  par  elles-mêmes  la  nécessité  de  li- 
nissimum  robor  et  perfectum,  et  tradi-  vrer  ;  de  sorte  que,  même  avant  la  tn- 
tionîs  fiecesBitas  încumbat  donatori.  Et  dition,  elles  ont  un  effet  plein  et  entier, 
ouiB  rétro  priDcipuro  disposlitiones  insi-  et  imposent  «o  donatem*  robKjftffion  àc 
mmri  eas  actis  ifiterveoicotibsB  voie-  £iire  ccrtte  tradition.  Les  constitotioa» 
bant,  si  majores  ducentoram  fuerant  impériales  voulaient  qu'elles  fassent  ia- 
solidorum,nostra  constitutio  eam  quan-  sinoées  par  actes  publics  lorsqu'elles  dé- 
titatem  osqne  ad  quingentos  solidos  am-  passaient  deux  cents  solides,  ce  que  nous 
pliavit,  quara  starc  etiam  sine  insinua-  avons -porté  à  cinq  cents  solides,  de 
tioae  atatait  ;  et  quasdam  donationes  in-  sorte  que  poor  cette  sonnne  rinsinna- 
venit,  quff>  peuitus  insinuationem  ùeri  tion  ne  sera  pas  encore  nécessaire.  Koos 
minime  desiderant,  sed  in  se  plenissi-  avons  même  désigné  certaines  donations 
mam  habcnt  firmitatem.  Alia  insuper  qui  ne  sont  nullement  astreintes  à  Tinsi- 
malta  ad  uberiorem  exitom  donationum  nnation ,  et  sont  entièrement  valables 
invenimus  ;  quœ  omnia  ex  nostris  con-  par  eiles-mômes.  11  est,  en  oaire,  pla- 
stitutionibus,  quas  super  bis  exposui-  sieurs  autres  décisions  que  nous  avons 
mu8«  collifjenda  sunt.  Sciendum  est  ta-  rendues  pour  protéger  1  effet  des  dona- 
raen  qnod  etsi  plenissims  sint  donatio-  tiens  et  que  l'on  trouvera  dans  nos  con- 
nes,  si  tamen  ingrati  existant  bomines  stitutions  snr  cette  matière.  Qu'on  sa- 
la 4I10S  beneficium  coliatom  est,  dona-  che  toutefois  que,  malgré  Tirrévocabi- 
toribus  per  nostram  constitntionem  li-  lité  des  donations,  ai  ceux  qui  les  ont 
centiam  prœstitimus  cerds  ex  cousis  eas  reçues  se  rendent  coupables  d'ingrat!- 
revocare  :  ne  qui  suas  res  in  alios  con-  tude,  notre  constitution  permet  qu  elles 
tulerunt,  ab  bis  quamdam  patiantur  in-  BùieniTévoqvéesdanslescasdétermiHés, 
jiiriam  vel  jaotarara,  secundum  enume-  car  il  ne  faut  nas  que  ceas  qui  se  sont 
ratas  in  constitutîone  nosira  raodos.  libéralement  dépouillés  de  lears  biens 

soient  obligés  de  souffrir,  de  la  part  des 
donataires,  des  injures  ou  des  pr^n- 
dices  tels  qae  cenx  qai  sont  éonraâ^s 
dans  notre  ccostitutiott. 

Perficmntur  cum  donator  suam  voluntaîem  scriptis  aut  sine 
scfiptis  manifestaverit.  Il  faut  ici  bien  constater  les  changements 
que  le  droit  a  éprouvés.  La  donation ,  avons-nous  dit,  n*était  pas, 

^ ,1 ^^  ^^       ,^        ■  I       I      ^■_^j^— ■  i^B— ■   -m  ■ -^ 

(1)  S9.  «.  8.  LUlp.  —  31.  C  6tl  —  38.  X.  IhmlL 
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dans  son  origine,  un  contrat,  un  engagement  entre  parties  ;  c'était 
une  translation  de  la  propriété  (datto),  qui  avait  lieu  par  libéralité 
(dono)^  et  qui  8*opérait  suivant  les  règles  ordinaires  :  par  la  uianci- 
pation  ou  par  la  cession  injure  pour  les  choses  mancipi,  et  par  la 
seule  tradition  pour  les  choses  nec  mancipi  (ci-dessus,  p.  462). 
La  convention  par  laquelle  une  personne  aurait  promis  à  une 
autre,  soit  par  écrit,  soit  verbalement,  de  lui  donner  une  chose, 
n^aurait  produit  aucun  effet,  n'aurait  engendré  ni  droit  ni  obli- 
gation de  part  ni  d'autre;  c'était  simplement  la  manifestation 
aune  intention  de  libéralité,  mais  sans  aucune  suite.  C'est  ce  qae 
nous  dit  positivement  une  constitution  de  l'empereur  Alexandre  » 
rapportée  dans  les  Fragments  du  Vatican  :  a  Professio  donationis 
r>  apud  actafactœ^  cum  neque  tnancipationenij  neque  tradùloneni 
»  subsecutam  esse dicas,  destinationem potiusliberalitatis,  qumn 
y»  effectum  rci  actœ  continetn  (1).  Cela  provenait  de  ce  qu'il  ne 
suffisait  pas,  en  Droit  romain,  pour  qu'une  convention  fût  obliga- 
toire, qu'elle  n'eût  rien  d'impossible,  de  contraire  aux  mœurs  ni 
aux  lois;  mais  de  ce  qu'il  fallait,  en  outre,  qu'elle  se  trouvât  au 
nombre  des  contrats,  c'est-à-dire  au  nombre  des  conventions  pré- 
vues et  consacrées  formellement  par  l'ancien  droit  civil  comme 
obligatoires  ;  ou  bien  qu'elle  eût  été  revêtue  des  formes  de  la  stipu- 
lation. Or,  la  convention  de  donner  n'était  pas  un  contrat,  elle  n'é- 
tait (\VL  un  pacte,  c'est-à-dire  une  <.*onveiition  non  obligatoire  par 
elle-même;  et  quand  le  donateur  voulait  s^ obliger,  il  devait  pro- 
mettre la  chose  avec  les  formes  solennelles  de  la  stipulation.  Nous 
savonsqu'en  effet,  les  libéralités  entre-vifs  se  faisaient  fréquemment, 
non  par  des  actes  translatifs  de  propriété,  mais  par  des  actes  cons- 
titutifs d'obligations  ou  de  libérations  de  débiteur,  tels  que  la  stipu- 
lation, le  contrat  verbis,  l'acceptilation ;  et  que  dans  ces  cas,  on 
avait  encore,  par  extension  ,  conservé  à  ces  libéralités  le  nom  de 
donation  (v.  ci-dess.  p.  462). 

L'usage  des  dons  et  des  présents,  à  certaines  époques  de  Tannée 
ou  dans  certaines  occasions,  de  la  part  des  affranchis  et  des  clients 
envers  leur  patron,  était  répandu  chez  les  Romains  et  s'était  tourne 
en  une  sorte  d'obligation  de  convenance.  Outre  ces  libéralités  d'u- 
sage, il  parait  que  les  dons  exigés,  pour  ainsi  dire ,  des  plaideurs 
par  les  orateurs  qui  les  avaient  défendus  ou  qui  devaient  les  dé- 
fendre ,  à  l'époque  surtout  où  c'était  dans  la  classe  aristocratique 
3ue  se  renfermaient  principalement  la  connaissance  et  la  pratique  du 
roit,  avaient  fini  par  dégénérer  en  exactions  des  patriciens  contre 
les  plébéiens  (2).  Une  réaction  populaire  contre  cet  abus,  joint  sans 
doute  à  des  considérations  plus  générales ,  fit  décréter  un  plébis- 

(!)  PrAgmoatsdn  Vatican  ,  De ctonatûmi^M  ad  l'grm  Cineiam,  %  26G.  368  et  263.  —  (2)  Vair 
dani  Tacita  [Aun.  1 1.  S  5)  l'histoire  ie  ce  chevalier  romain .  Samioa .  se  perçant  4e  ion  épie  dans 
la  maison  de  ion  défenseur  qoi  le  trahirait,  ayant  reçu  d«  lui  quatre  cant  mille  leatercei;  et  Ti^mo- 
tion  produite  par  cet  iv^ement  dans  le  sénat .  on  l'on  se  mît  à  demander  la  miso  en  vignevr  de 
la  loi  Cincia ,  mal  observée ,  sans  douta ,  dans  l'nsage. 
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cite  qui  a  fait  époque  dans  Ffaistoire  du  droit  sur  les  donations,  la 
loi  CiNCiA,  proposée  par  le  tribun  Cincius,  Tan  de  Rome  550. 

Cette  loi,  dont  nous  apercevions  la  trace  dans  la  littérature  latine, 
dans  le  Code  de  Théodose,  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Jus- 
tinien,  nous  est  mieux  connue  aujonrd'hui,  dans  ses  dispositions 
et  dans  ses  conséquences ,  depuis  la  découverte  des  fragments  da 
Vatican,  qui  renferment  une  série  de  paragraphes  consacrés  à  cette 
matière  (1). 

Antérieure  aux  lois  testamentaires  Furia,  Voconia  et  FALaniA , 
qui  restreignirent  dans  de  certaines  limites  les  libéralités  faites  par 
testament  (an  571 ,  583,  714),  la  loi  Cincia  était  spéciale  aux  dona- 
tions entre-vifs,  et  commença,  sans  doute,  ce  système  de  restrictions, 
continué  peu  d*années  après  par  la  loi  Furia. 

Une  de  ses  dispositions  défendait  aux  orateurs  de  recevoir  des 
dons  pour  les  affaires  qu'ils  devaient  plaider  (ob  causant  orandam)  : 
c*est  celle  dont  les  littérateurs  se  sont  le  plus  occupés  (2). 

Une  autre  fixait  un  taux  (certum  modum — legitimum  moduni) 

Î[ne  les  donations  ne  devaient  pas  dépasser  (3)  :  c'est  celle  qui  a 
aissé  le  plus  de  traces  dans  le  droit.  Ce  taux  fixé  ne  nous  est  pas 
connu. 

Néanmoins  un  certain  nombre  de  personnes,  unies  par  des  liens 
de  cognation ,  de  puissance  ou  d'affection ,  étaient  exemptées  par 
la  loi  de  ces  limitations  (4)  :  à  Tégard  de  ces  personnes  exemptées 
(exceptœ personœ)  on  restait  dans  le  droit  antérieur. 

La  loi  Cincia  avait  cela  de  particulier  qu'elle  ne  prononçait  pas, 
même  pour  l'excédant ,  la  nullité  de  la  donation  dépassant  le  taux 
légitime;  et  les  jurisconsultes  la  signalent,  à  cet  égard,  comme 
une  loi  imparfaite  (5).  Le  donateur  qui  voulait  révoquer  la  libéralité 
excessive,  ou  qui  voulait  se  refuser  à  l'exécuter,  n'avait  donc,  pour 
se  défendre  contre  le  donataire  exerçant  les  droits  à  lui  conférés, 
suivant  les  règles  du  droit  civil,  par  la  donation,  qu'un  moyen 
indirect,  le  moyen  d'une  exception  [eœceptio  legis  Cinciœ)  (G).  Le 
jeu  de  cette  exception  et  les  principes  subtils  du  droit  romain  à 
cet  égard,  amènent  des  conséquences  curieuses  à  noter. 

S' agissait-il  d'une  donation  proprement  dite,  c'est-à-dire  con- 
sistant en  une  translation  de  propriété  à  titre  gratuit  :  — Si  cette 
translation  avait  été  opérée  par  une  mancipatio  ou  par  une  cession 
injure  et  que  le  donateur  ne  se  fut  pas  encore  dessaisi  de  la  chose. 


(I)  Pragmeota  Vatiotna,  De  donatwnUms  ai  Uyem  Cinciam,  %%  266  à  316.  —  (2)  TaciL  Ann, 
11  S  ^  •  '  •••  Qi**  cavetor  antiquitni,  ne  quit  ob  causam  orandam  pecnnUm  donumvo  aocipial.  > 
—  Ciccr.  ad  AUic.  1.  20.  —  (3)  Dig.  39.  5.  De  danat.  2\.  $  l.  (.  CeU.;  et  24.  f.  Javol.  —  D. 
44.  4.  5.  §  2  et  5.  f.  Paul.  :  >  Suyra  U^  inodum  ; —  Quod  mcdum.  Itfis  «xonfit  ;  —  5«pni  Ityi- 
timum  modum.  •  —  UIp.  Reg.  1.  §  1.  —  (4)  Les  cognalv  Joiqa'aa  b*  degré,  et  an  6*.  ie  coviin 
et  la  coofline  ;  lei  peraonnei  in  foUttaU ,  manu ,  «uinc^nove  ;  certains  alliët ,  le  mari  et  la  femme , 
le  fiance  et  la  fiancée;  le  tateur,  s'il  vent  donner  an  pupille,  mais  non  pas  réciproquement;  le 
patron .  s'il  reçoit  de  tes  afTranchii .  mais  non  réciproquement  Vatic.  fragm.  U  298  à  309.  — 
(5)  Ulp.  Reg.  1.  S  1.  «  Prokibet,  exceptis  qnibnsdam  cognalis,  et,  fi  pins  donatun  fit,  non 
rcKiodit  .  —  (6)  Vatic.  fragn.  f  310.  f.  Paul. 
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le  donataire,  devenu  propriétaire  par  la  mancipation  ou  par  Vin 
jure  cessîOj  pouvait  bien  agir  par  la  rei  vindicatio  pour  se  faire 
livrer  la  chose  donnée,  à  lui  appartenant;  mais  le  donateur  s*il 
avait  changé  d'avis,  pouvait  lui  opposer  Texccption  de  la  loi  Cincia 
et  se  dispenser  ainsi  de  le  mettre  en  possession.  —  Si,  au  contraire, 
à  la  suite  de  la  mancipatio  ou  de  Y  in  jure  cessio,  la  tradition 
avait  été  faite;  ou  bien  si,  s'agissant  de  chose  nec  mancipij  la 
Canslation  de  propriété  avait  été  effectuée  par  la  simple  tradition  : 
le  donataire,  se  trouvant  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur,  n'a- 
vait plus  rien  à  demander,  il  n'avait  pas  à  intenter  d'action  contre 
le  donateur,  et  celui-ci  n'avait ,  par  conséquent,  aucune  occasion 
de  lui  opposer  l'exception.  Voilà  pourquoi  les  textes  nous  disent 
lu'à  l'égard  des  personnes  non  exceptées,  la  donation  devient  par- 
aite,  s'il  s'agit  ae  chose  mnncipi,  par  la  mancipation  et  la  tradi- 
tion réunies;  et  s'il  s'agit  de  chose  nec  mancipij  par  la  simple 
tradition  (1).  Tandis  qu'à  l'égard  des  personnes  exceptées,  on 
reste  dans  le  droit  antérieur;  c'est-à-dire  que  la  donation  des  choses 
mancipi  est  parfaite  par  la  seule  mancipation  ou  par  la  seule 
cession  injure,  et  celle  des  choses  nec  mancipi  par  la  simple  tra- 
dition (2).  — Cependant,  même  après  la  tradition,  il  serait  pos- 
sible au  donateur  de  faire  revivre  à  son  profit  le  bénéfice  de 
l'exception  de  la  loi  Cincia,  s'il  lui  était  possible  de  recouvrer 
cette  possession  par  lui  transmise  au  donataire.  Les  règles  sur  les 
interdits  destinés  à  protéger  la  possession ,  lui  en  fournissaient 
le  moyen  à  l'égard  des  objets  mobiliers.  En  effet ,  lorsqu'une  con- 
testation s'élevait  sur  la  possession  d'un  objet  mobilier,  celui-là 
était  préféré,  et  par  conséquent  maintenu  ou  remis  en  possession, 
au  moyen  de  l'interdit  utrubi,  qui  avait  possédé  la  chose  le  plus 
longtemps  pendant  Tannée  (3)  :  si  donc  le  donateur,  après  avoir 
livré  la  chose  par  lui  donnée,  avait  le  soin  d'en  réclamer  la  pos- 
session, par  l'interdit  utrubi,  avant  qu'il  se  fût  écoulé  six  mois 
depuis  la  tradition,  cette  possession  lui  était  restituée,  et  alors 
vainement  le  donataire,  propriétaire  de  la  chose,  aurait-il  intenté 
la  rei  vindicatio  :  rentré  en  possession ,  le  donateur,  aurait  eu , 
pour  se  défendre ,  l'exception  de  la  loi  Cincia  (4).  A  Tégard  des 
immeubles,  le  donateur,  une  fois  la  tradition  faite,  n'avait  plus 
ce  recours  :  la  préférence  étant  donnée,  en  fait  de  possession 
immobilière,  à  la  possession  actuelle,  par  l'interdit  uti  possi- 

DETIS  (5). 

S'agissait-il  non  pas  d'une  translation  de  propriété,  mais  d'une 


(I)  •  Donalio  predii  qood  mancipi  est,  inter  non  exceptai  penonas  traditione  atqne  mancipa- 
tioiit!  perGcitar;  ejus  \ero  qnod  nec  mancipi  est.  traditione  sola  «  (Vaiic.  fragm.  %  313).^  (2)  •  Per- 
ficitnr  donatio  in  rxceplis  personis  sola  mancipalione  vel  promissione  ;  qaoniam  neqoe  Cincice  legis 
exceptio  obstat.  nequo  in  factom.  •  (Ibid.  $  310.)  —  (3)  Voir  ce  qne  nons  avons  dit  des  interdits 
en  ^éaéxtA ,  Général,  du  droit  rom.  n.  99.  p.  106;  et  des  interdits  sur  la  possession,  ci-dessus, 
p.  404.  —  Voir,  quant  à  l'interdit  ctrubi.  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  15.  S  4.  —  Gaî.  4.  §  149  et 
150.  —Paul  Sent.  5.  C.  S  1-  —  W  Vatic  fragm.  S  311.  —  (5)  Gi-deisous.  Ht.  4.  Ut.  15.  S  4. 
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donation  improprement  dite,  consistant  en  une  obligation  de  don- 
ner contractée  libéralement,  an  moyen  d*nne  promesse  sur  sti- 
pnlation ,  le  donataire  avait,  oonformément  au  droit  civil,  une 
action  personnelle,  la  condictio,  pour  se  faire  payer;  mais  le  do- 
nateur pouvait  le  repousser  par  Texception  perpétuelle  tirée  de  la 
loi  Cincia  (1).  Et  quand  bien  môme  le  donateur  aurait  payé,  il  n'en 
sérail  pas  du  payement  comme  il  en  était  de  la  tradition  dans  le 
cas  précédent ,  parce  que  les  régies  de  la  propriété  et  celles  des 
obligations  sont  différentes.  On  appliquerait  ici  celles  des  obfîga- 
tions  :  en  conséquence  le  donateur  pourrait  répéter,  par  la  conr- 
dictio  indehiti,  la  chose  par  lui  donnée  en  payement;  parce  qu'il 
était  de  jurisprudence^  que  celui  qui  paye  tandis  qu'il  pouvait  op- 
poser une  exception  perpétuelle,  paye  ce  qu*il  ne  doit  pas  (2). 

On  peut  remarquer  que  les  divers  recours  offerts  au  donateur, 
par  suite  de  la  loi  Cincia,  mais  dont  il  était  libre  d'user  on  de  ne 
as  user,  laissaient  à  sa  disposition,  tant  qne  ces  recours  existaient, 
e  sort  de  la  libéralité,  et  enlevaient,  jusqu*à  un  certain  point,  à 
cette  libéralité,  le  caractère  d'irrévocabililé.  Dans  l'origine,  le  bé- 
néfice de  ces  recours ,  et  notamment  Tcxception  de  la  loi  Cincia, 
qui  était  perpétuelle,  passaient  aux  héritiers  du  donateur,  tfais, 
longtemps  après  la  loi  Cincia ,  un  rescript  d*Alexandre  Sévère ,  dé- 
cida que  si  le  donateur  avait  persévéré  dans  la  même  volonté  jus- 
qu'au jour  de  sa  mort,  la  donation  se  trouverait  confirmée,  et  que 
rhéritier  qui  voudrait  user  de  Texception  serait  repoussé  par  la 
réplique  de  dol  (3). 

La  disposition  d'Antonin-le-Pîenx  qni  voulut  que  la  donation 
inter parentes  et  liberos  fût  valable  par  le  seul  consentement ,  lors 
môme  qu'il  n'y  aurait  en  ni  tradition ,  ni  mancipation ,  pourvu 
qu'il  n'y  eût  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (ci-dessus, 
p.  472) ,  apporta  déjà ,  mais  seulement  pour  cette  donation  spé- 
ciale, un  notable  changement  aux  règles  ordinaires  du  droit, 
puisqu'elle  fit  de  la  convention  de  donner,  entre  ascendants  et 
descendants,  un  pacte  obligatoire,  sans  emploi  delà  stipulation 
ni  d'aucun  autre  moyen  civil  de  créer  les  obligations.  Du  reste, 
cette  innovation  n'avait  trait  en  rien  à  la  loi  Cincia,  puisqu'elle  ne 
s'appliquait  qu'à  des  personnes  exceptées  de  cette  loi. 

Mais  la  donation ,  considérée  en  général ,  subit  ime  modifica- 
tion bien  plus  considérable ,  d'abord  par  les  dispositions  de  Con- 
stance Chlore  qui  introduisirent  la  formalité  (le  l'insinuation,  et 
enfin  par  celles  de  Constantin  qui  exigèrent  la  rédaction  d'un  acte 
écrit  et  le  témoignage  des  voi&ins  et  autres  témoins  (ci-dessus. 


(1)  Vatic.  fragm.  §  266.  —  D.  44.  4.  5.  $  5.  f.  PaoL—  On  pent  indaîn.  d*nn  fragmrat  d«  Gelse. 
■0  Digefte ,  qne  let  prëtenra  et  la  jurisprudence  avaient  admit ,  pini  tard ,  an  profit  d«  donateur, 
et  avant  le  payement,  non-seulement  l'ciception  de  la  loi  Cincia ,  ftiaia  même  une  action  reacifoire 
{rtseiâaoriû) ,  pour  tout  ce  qui  excédait  le  taux  ûxé.  (Dig.  39.  5.  21.  §  I.  f.  Cela.)  ~  (2)  Vatic. 
fragm.  §  266.  —  (3)  Vatic.  fragm.  $  259  :  •  Qnoniam  morte,  Cincia  removetnr.  ■  —  S  312  et  313. 
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p.  472).  Dès  lors,  la  donation  n*est  plus  uniquement  une  alié- 
nation  de  propriété ,  on  bien  une  obligation ,  une  Irbéralîon  de 
débiteur,  accompires  par  les  moyens  ordinaires  du  droit,  et  ne 
différant  des  autres  actes  semblables  qu'en  ce  qu'elle  est  déterrai* 
née  par  un  motif  de  libéralité  :  la  donation  devient  un  acte  à  part, 
qui,  soit  quelle  consiste  en  aliénation,  soit  qu'elle  consiste  en 
obligation,  exige  des  formalités  spéciales  et  n'est  valable  que  par* 
l'accomplissement  de  ces  formalités. 

Nons  avons  parlé  déjà  des  constitutions  de  Théodose  et  de  Zé* 
non  qui ,  tout  en  maintenant  l'insinuation ,  supprimèrent  les  autres 
formes  imposées  par  Constantin  (ct-dessus,  p.  472).  Enfin,  arri- 
vent les  innovations  de  Justinien ,  qui ,  généralisant  pour  toutes 
les  donations ,  ce  qu'Antonin-le-Pieux  avait  fait  seulement  pour 
celles  laites  entre  ascendants  et  descendants,  veut  que  le  seul 
consentement ,  par  écrit  ou  sans  écrit,  rende  la  donation  parfaite, 
quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  tradition.  Mais  il  faut  bien  s'entendre 
aar  ce  mot  de  parfaite:  il  ne  signifie  pas  que  la  donation  trans- 
fère de  plein  droit,  sans  tradition  ,  et  par  elfe-môme ,  la  propriété 
an  donataire;  mais  seulement  qu'elle  engage  le  donateur,  qui  peut 
être  actionné  pour  qu'il  livre.  La  donation  devient  ainsi,  et  entre 
tontes  personnes ,  non  pas  un  contrat  :  ce  nom  n'est  réservé  qit'à 
certaines  conventions  reconnues  et  sanctionnées  en  cette  qualité 
par  l'ancien  droit  civil  ;  mais  elle  devient  un  pacte  obligatoire , 
pacte  légitime.  Du  reste,  ce  sera  la  tradition  seule  qui  rendra  le  do- 
nataire propriétaire;  et,  par  conséquent,  il  n'est  pas  exact  dédire 
3 ne  cette  donation  ,  convention  ou  pacte  obligatoire ,  soit  un  genre 
^acquisition ,  puisqu'elle  n*en  est  que  la  cause. 

Iminuari,  c'est-à-dire  que  l'écrit  constatant  la  donation  doit 
être  rendu  public  par  son  insertion  parmi  tes  actes  des  magistrats;. 
Les  doTiations  non  insinuées  n'étaient  pas  nulles  pour  le  tout,  mais 
seulement  pour  ce  qui  excédait  la  somme  prescrite. 

Quasdam  donationes  :  telles  que  celles  qui  sont  faites  par  l'em- 
pereur ou  à  l'empereur;  pour  le  rachat  des  captifs;  pour  la  re- 
construction des  bâtiments  incendiés  ou  écroulés. 

Certis  ex  causis.  Les  causes  d'ingratitude  énumérées  dans  la 
constitution  de  Justinien,  sont  :  les  injures  graves,  les  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  préjudices  considérables  occa- 
sionnés par  dol  dans  sa  fortune,  l'attentat  contre  sa  vie,  l'inexé- 
cution des  conditions  de  la  donation.  La  révocation  de  la  libéralité 
pour  cause  d'ingratitude  était  toute  personnelle  contre  le  donataire 
ingrat,  et  ne  pouvait  pas  être  étendue  contre  ses  successeurs  ni 
contre  les  tiers  (1). 

La  survcnance  d'enfant  n'était,  en  Droit  romain,  une  cause  de 
révocation  que  pour  les  donations  de  la  totalité  ou  d'une  quote- 


(1)  Code  8.  56.  Dt  rttocandit  iwMiianiihM.  10. 
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part  des  biens ,  faites  par  un  patron  sans  enfant ,  à  $on  affranchi. 
Cette  disposition  introduite  par  Constantin  (I),  pour  les  patrons 
seulement  qui  avaient  en  quelque  sorte  cherché  un  fils  dans  leur 
afifranchi ,  a  été  faussement  considérée  par  quelques  commentateurs 
comme  applicable  à  tous  autres  donateurs. 

On  peut  dire,  pour  indiquer  les  caractères  de  différence  et  de 
ressemblance  entre  la  donation  eutre-vifs  et  la  donation  à  cause  de 
mort,  que  presque  dans  tous  les  points  sur  lesquels  la  donation  à 
cause  de  mort  diffère  des  legs,  et  que  nous  avons  indiqués  page  471 , 
elle  se  rapproche  de  la  donation  entre-vifs;  et  réciproquement, 
que  presque  toutes  les  ressemblances  qu'elle  a  avec  les  legs  (p.  471) 
constituent  ses  différences  avec  la  donation  entre-vifs.  On  peut  re- 
marquer, en  outre ,  que  la  donation  à  cause  de  mort  n*a  jamais 
besoin  d*être  insinuée,  et  qu  elle  peut  avoir  lieu  entre  mari  et  femme, 
à  la  différence  des  donations  entre-vifs  (2). 

Des  donations  entre  époux  (donatio  inter  virum  et  uxorem)  (3). 

En  effet ,  à  Tégard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme  était 
passée  in  manu  viri,  F  hypothèse  de  pareilles  donations  ne  pouvait 
se  présenter;  car  la  femme  in  manu  ne  pouvant  rien  avoir  ni  ac- 
quérir pour  elle-même,  toute  propriété  résidant  sur  le  chef  de  fa- 
mille, il  113  pouvait  être  question  de  donations  entre  eux.  Quant 
aux  mariages  dans  lesquels  la  vianus  n'ayant  pas  eu  lieu,  chaque 
époux  conservait  sa  personnalité  distincte,  il  fut  reçu  par  la  coutume 
romaine ,  que  les  donations  entre  époux  ne  seraient  point  valables  : 
tt  Morihus  apudnos  receptum  est,  dit  Ulpien ,  ne  inter  virum  et 
uxorem  donationes  valerent  »  (4).  Les  motifs  tout  à  fait  ration- 
nels de  cete  prohibition  sont  exposes  par  le  jurisconsulte,  et  par 
l'extrait  qu'il  rapporte  d'une  proposition  de  sénatus-consulte  (ora- 
tio) ,  faite  par  Antonin  Caracalla  (5).  — II  faut  distinguer  en  cette 
matière  deux  époques  différentes  :  V  celle  qui  précéda  le  sénatus- 
consulte  rendu  sur  cette  proposition;  2°  celle  qui  le  suivit. — Durant 
la  première  époque,  la  prohibition  était  absolue;  la  donation  entre 
époux,  par  quelque  acte  qu'elle  eût  été  effectuée,  mancipation, 
tradition,  stipulation  ou  tout  autre,  était  nulle  de  droit  :  «  Ipso 
jure  nihil  valet  quod  actum  est  »  (6).  —Depuis  le  sénatus-consulte 
rendu  sous  Antonin  Caracalla,  cette  rigueur  est  modifiée.  L'époux 
donateur  pourra  toujours  révoquer  sa  donation  ;  mais  s'il  meurt 
sans  avoir  manifesté  aucune  intention  à  cet  égard,  la  donation  se 
trouvera  validée,  a  Ait  Oratio  :  Fas  esse,  eum  quidem  qui  donavit 
pœnitere;  heredem  vero  eripere ,  forsitan  adversus  voluntatem 
supremam  ejus  qui  donaverit ,  durum  et  avarum  esse  »  (7).  L'on 

(I)  Ib.  8.  —  (2)  Dig.  39.  6.  43.  f.  Neretii.  —  (3)  Sur  celte  matière  et  lur  etOe  de  la  dot . 
q«i  va  inivre,  voir  l'ouvrage  de  notre  savant  collégne,  M.  Tellat ,  Texta  iur  la  dùî,  traénU»  et 
e<mm*ntés,  1846,  in-8«.  —  (4)  Dig.  24.  I.  I.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  3.  mine,  f,  Wb.  —  (6)  Ib.  3. 
"*  10  et  iniv.  —  (7)  Dig.  2*.  I.  32.  §  2.  f.  Ulp. 
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applique  alors  à  cette  donation  ce  oui  se  dit  des  legs  et  des  fidéi- 
commis  :  a  Ut  sit  amhulatoria  votuntas  ejus,  usqueadvitœ  su- 
premum  exitum -n  (1). 

Sous  Tune  comme  sous  Tautre  de  ces  époques,  certaines  dona- 
tions avaient  été  exceptées  de  la  règle  ;  et  par  conséquent  elles 
étaient  valables  et  irrévocables ,  quoique  entre  époux.  Par  exem- 
ple :  —  celles  qui  n  avaient  pas  le  double  effet  a  appauvrir  le  do- 
nateur et  d'enrichir  le  donataire ,  comme  la  donation  d*un  lieu 
pour  sépulture ,  d'un  esclave  pour  Faifranchir,  etc.  (2);  —  celles 
faites  pour  parvenir  à  une  dignité  (3)  ;  pour  rétablir  un  édifice  dé- 
truit par  accident  (4);  pour  divorcer  (5),  et  quelques  autres 
encore. 

Du  reste,  si  T homme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiancés , 
ou  si  les  noces  contractées  entre  eux  se  trouvent  nulles,  il  n*y  a  pas 
vir  et  uxor  ;  la  donation  suit  donc  les  règles  ordinaires  (6). 

De  la  dot  et  des  donations  à  cause  de  noces. 

III.  Est  et  aliud  genus  inter  vivos  do-  8.  Il  est  un  autre  genre  de  donations 

nationum,  quod  vcteribus  quidem  pru-  entre-vifs,  entièrement  inconnu  des  an- 

dentibus  penitns  erat  incognitum,  pos-  ciens  prudents,  et  introduit  après  eux 

tea  antem  a  junioribus  divis  principibus  par  des  empereurs  plus  récents.  Cette 

introdactom  est  :  quod  ante  nuptias  to-  donation,  qui  se  nommait  ante  nuptias, 

cabatur,  et  tacitam  in  se  conditionem  était  faite  sous  la  condition  tacite  qu'elle 

babebat,  ut  tune  ratum  csset  cum  ma-  ne  serait  réalisée  que  par  le  mariage 

trimoninm  esset  insecutum.  Ideoque  an-  même.  On  la  nommait  ante  nuptias, 

te  noptias  appellabatur,  quod  ante  ma-  parce  qu  elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qa*ap> 

trimonium  emciebatur,  et  nusquam  post  vaut  les  noces  et  jamais  après  leur  célé- 

nuptias  celebratas  talis  donatio  proce-  bration.  Mais  comme  il  avait  été  permis 

deoat.  Sed  primus  quidem  divus  Justi-  d*augmenter  la  dot,  même  après  le  ma- 

nns,  pater  noster,  cum  augeri  dotem  et  riage  contracté,  Justin,  notre  père,  dé- 

post  nuptias  fuerat  permissum,  si  quid  cida  le  premier,  par  une  constitution,  que 

talc  evenit,  ctiam  ante  nuptias  donatio-  dans  ce  cas  on  pourrait  aussi,  même 

nem  augeri,   et  constante  matrimonio,  pendant  le  cours  ou  mariage,  augmenter 

sua  constitutione  perroisit.  Scd  tamen  la  donation  anténuptiale.  Cependant  un 

nomen  inconveniens   rcmancbat,  cum  nom  impropre  lui  restait,  puisqu'on  la 

ante  nuptias  quidem   vocabatur,  post  nommait  ante  nuptias^  tandis  qu'elle 

nuptias  autem  taie  accipiebat  incremen-  pouvait  recevoir  une  teUe  augmentation 

tum.  Sed  nos  plenissimo  fine   tradere  après  les  noces.  Aussi,  voulant  complé- 

sanctiones  cnpientes,  et  consequentia  no-  ter  les  règles  de  cette  matière,  et  rendre 

mina  rébus  esse  studentes,  constituimus  les  mots  conséquents  avec  les  choses, 

ot  talcs  donationes  non  augeontur  tan-  nous  avons  constitué  que  ces  donations 

tum,  sed  et  constante  matrimonio  ini-<  pourraient,  non-seulement  recevoir  une 

tlum  accipiant,  et  non  ante  nuptias,  sed  augmentation,  maisencore  prendre  nais- 

propter  nuptias  vocentur  ;  et  dotibus  in  sancc  durant  le  mariage  ;  qu'on  les  nom- 

noc  exœquantur,  ut  qucmadmodum  do-  merait  non  pas  ante  nuptias,  mtàsprop' 

tes  constante   matrimonio   non  solum  ter  nuptias  (  à  cause  des  noces  )  ;  et 

augentur  sed  etiam  fiunt  ;  ita  et  istœ  do-  qu'elles  seraient  assimilées  aux  dots  en 


(l)  Ib.  S  3.  —  (2)  Ib.  5.  g§  8  «  12  et  16.  f.  Ulp.  —  PanL  Sent  2.  23.  5  2.  —  (3)  Dig. 
24.  I.  40'.  f.  Ulp.  —  llp.  Reg.  7.  §  1.  —  (4)  Dig.  24.  l.  14.  f.  Panl.  —  (5)  Ib.  11.  §  II.  f. 
I1p.  12.  f.  Paul.  —  60.  §§  1  et  62.  f.  Hermogen.  —  (6)  Dig.  2i.   1.  5.  pr.  f.  Ulp.;  27.  f. 
Modetl.;  3.  §  1.  f.  Ulp.;  65.  f.  Ubëon. 
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aatioDes  quae  propter  noptias  introduc-  ce  sens  qne,  de  même  qoe  U  dot  peut 
tcB  sont,  non  solum  antecedant  matri-  être  non-teulemeiit  augmentée ,  mais 
moDÎnm,  sed  eo  etiam  contracto  au-  encore  constituée  pendant  le  mariage, 
gcantur  et  constituantur.  de  même  la  donation  à  cause  des  noces 

pourra  non-seulement  précéder  le  ma» 
riaffc,  mais  encore  être  augmentée  on 
établie  après  qu'il  aura  été  contracté. 

La  donation  à  causo  de  noces ,  de  la  part  du  mari ,  se  lie  intime- 
ment à  la  dot ,  de  la  part  de  la  femme  ;  il  faut  donc  exposer  les 
principes  généraux  qui  régissent  celle-ci,  avant  d'en  venir  à  la 
première. 

Le  Droit  romain  définit  la  dot  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  part 
de  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  du  mariage  (ad 
ferenda  matrimonii  oncrà),  La  dot  reçoit  aussi  la  dénomination 
pins  générale  de  rea  uxoria  (chose  venant  de  la  femme) ,  expres- 
sion consacrée  spécialement  dans  le  nom  de  l'action  en  restitution 
de  la  dot,  [rci  tixoriœ  actio)  (1). 

Le  système  du  Droit  romain  sur  cette  matière  s*est  développé 
lentement,  par  la  suite  du  temps.  La  dot  n était,  pas  plus  que  la 
donation  entre-vifs,  au  nombre  des  contrats.  Elle  s'effectuait  d'a- 
bord par  la  dation  des  objets ,  faite  au  mari  avant  le  mariage  ; 
c'est-à-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propriété ,  au 
moyen  des  actes  d'aliénation  reconnus  par  le  droit  civil,  tels  que 
la  mancipation,  la  cession  juridique,  ou  simplement  la  tradition 
pour  les  choses  nccmancipi  (2).  Ensuite,  lorsqu'on  voulut  s'obli- 
ger à  donner  une  dot,  et  non  la  donner  imméaiatement,  on  em- 
ploya les  formalités  de  la  stipulation  :  le  mari  stipulait  la  dot,  et 
celui  qui  voulait  s'engager  à  la  donner  promettait.  Outre  cette 
forme  générale  d'engagement,  une  forme  particulière  et  tou(e 
spéciale  à  cet  objet  s'introduisit ,  la  diction  de  la  dot  [dictio  doits)  ; 
c'est-à-dire,  selon  toute  apparence,  la  déclaration  en  termes  so- 
lennels de  ce  que  l'on  constituait  en  dot ,  sans  aucune  interrogation 
préalable  du  mari  (3).  C'est  ce  que  résume  Ulpien  en  ces  mots  : 
tt  Dos  oui  datur,  aut  dicituVy  aut promittitur  y>  (A),  Et  voilà  ponr^ 
quoi  la  dot ,  sous  le  rapport  de  la  manière  dont  elle  a  été  consti- 
tuée ,  est  ou  donnée  (data) ,  ou  dite  (dicta) ,  ou  promise  (promissa). 
La  dation  et  la  promesse  n'étant  que  des  formes  générales  du  droit 
civil  commun,  pouvaient  être  faites  par  tout  citoyen;  mais  la  die- 


(1)  VatktuiJ,  H.  Frag».  §^94,  102,  113.  ~Init.  4.  6.  g  29.  —  Cod.  5.  13.  —(2)  Gai. 
2.  g  03.  —  (3)  C'eft  une  quettion  conlrovenée  qaa  de  savoir  li  la  dtdion  de  dol  romHhia  qim» 
forte  de  contrat  particulier,  indépendant  do  la  nécesaité  ordinaire  d'aue  interrogation  et  d'une  r«- 
ponae  conrorme.  Les  formes  en  détail  de  celle  diction  ne  nous  sont  pas  connues  ;  mais  son  carac- 
tère tout  spécial  et  eicoplionnel  résulte  clairement ,  selon  nous ,  des  extraits  d'Ulpten  que  noas 
citons  ici ,  et  nous  trouvons  au  Dijesle  un  grand  nombre  de  fragments  où  il  était  question  indubi- 
tablement d'une  dot  constituée  par  diction ,  et  par  lesquels  nous  pouvons  comprendre  qne  la  for- 
mule de  cotte  diction  ^tait  k  peu  près  ccllp-ci  :  <  x  tibi  doti  sru\t  ;  fosdiis  scMrBuin&KCi  iWTi  nai 
laiT  ;  onoD  niai  dises  .  doti  tisi  saiT ,  etc.  (Dig.  23.  3.  De  jure  dot.  f.  25.  44.  §  1 .  46.  ^  1  ,  etc. 
-—Peut-être  le  futur  mari  répoudail-il  :  «i  Accirio  >  (Tcrcn   Andria  5.  4).  —  (4)  Ulp.  Reg.  G.  §  1. 
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tioQ ,  étant  une  forme  spéciale  et  exceptionnelle ,  n*était  permise 
qa'à  la  femme  ou  à  ses  ascendants  paternels  (1). 

En  dernier  lieu,  la  convention ,  de  quelque  manière  qu*elle  eût 
été  faite,  finit  par  être  considérée  comme  obligatoire ,  et  nous 
trouvons  dans  le  Code  une  constitution  de  Tliéodose  et  de  Valea- 
tinien  qui  consacre  ce  principe  (2).  Dès  lors,  la  dictio  dotis  dut 
commencer  à  disparaître.  Il  n'en  est  plus  question  sous  Justioien. 

Il  paraît  que  ce  fut  de  très-bonne  heure  qu'on  permit  non-seu- 
lement de  constituer  la  dot  avant  le  mariage,  mais  encore  de  Faug- 
menter  ou  même  de  l'établir  durant  le  mariage;  car  Théophile, 
dans  sa  paraphrase  de  ce  paragraphe,  parle  à  ce  sujet  des  anciens 
jurisconsultes,  et  nous  voyons,  en  effet,  que  cette  faculté  existait 
déjà  du  temps  de  Paul,  qui  s'exprime  ainsi  :  a  Dos  aut  antecedit 
aut  sequiiur  matrimonium ^  et  idco  vel  ante  nuptias  velpost  nup^ 
tias  daripotest  »  (3).  Cependant  les  donations  entre-vifs  étaient 
prohibées  entre  époux  ;  mais  la  constitution  de  dot  était  considérée 
comme  différant  essentiellement ,  dans  son  but,  d'une  donation 
ordinaire.  —  Du  reste,  lorsqu'elle  précédait  le  mariage»  elle  était 
toujours  censée  faite  sous  la  condition  tacite  que  ce  mariage  aurait 
lieu  :  (iSedante  nuptias  data,  earum  expectat  adventum^  (4). 

La  dot  se  trouva  tellement  favorisée  par  la  législation ,  surtout 
depuis  les  lois  qu'Auguste  avait  faites  pour  multiplier  les  mariages, 
qu  on  en  fit  presque  une  chose  d'intérêt  public ,  ainsi  que  le  ma- 
nifeste celte  maxime  :  a  Rcipuhlicœ  intcrest,  mulieres  dotes  saU 
vas  habere,  propter  qnas  nubere  possunt  w  (5).  Les  filles  avaient 
même  une  action  pour  forcer  leur  père  ou  leur  aïeul  paternel  à  les 
doter  (6). 

Sous  le  rapport  des  personnes  par  qui  elle  avait  été  constituée, 
la  dot  était  ou  profectice  (profectitia)^  ou  adventice  (adventùia). 
Profectice,  si  elle  provenait  du  père  on  de  l'aïeul  paternel ,  c'est- 
à-dire  si  elle  avait  été  constituée  par  eux  ou  par  quelqu'un  pour 
leur  compte;  qu'il  s'agît  d'une  fille  en  puissance,  ou  d'une  fille 
émancipée ,  peu  importait ,  car,  à  cet  égard,  ce  n'était  pas  la  puis- 
sance paternelle  qu'on  avait  considérée  (7).  Adventice,  si  elle  pro- 
venait de  toute  autre  personne,  constituée  soit  par  la  femme,  de 
ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  (8)  :  u  Dos  aut 
profectitia  dicitur,  id  est  quant pater  muUeris  dédit;  aut  adven- 
titia,  id  est  ea  quœ  a  quovis  alio  data  est  »  (9).  Cette  distinction 
était  importante  pour  déterminer  à  qui  devait  revenir  la  dot ,  en 
cas  que  la  femme  vînt  à  mourir  durant  le  mariage.  La  dot  profec- 


(1)  •  DoUm  dictrt  potut  «K/{«r  qtm  nnjiiura  est  s  *t  d^itmr  mmiieriB.  H  juâtu  «jus  diaU;  [iiem) 
parens  mulieriM  virilis  aexui,  per  virîUm  uxum  copuUione  junetuw,  veiut  fotsr,  avuMpatemuM.  Dttn. 
fmmitttrt  i»tem  omnêt  possunt.  ■  Ib.  ^2.  —  Voir  oaui  Vatk.  J.  R.  rrajwk. ,  j^j(  99  et  100.  — 
(2)  Cod.  5.  11.  G.  —  (3)  Paul.  Sent.  2.  21.  §  1.  —  Dig.  23.  3.  4.  f.  Paul.  —  (4)  Paul.  S«nt  2. 
21.  §  2.  —  Dig.  23.  3.  21.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  23.  3.  2.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  23.  2.  19.  f.  Mar. 
cian.  —  (7)  Dig.  23.  3.  5.  §§  l  à  8;  U  et  12.  f.  lIp.  —  (8)  Ib.  §§9,  11  et  14  —  (9)  Iflpi 
Beg.  6.  §  3. 

31. 
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tice  devait  revenir  au  père  ou  à  Taîeul  paternel  qui  Favait  consti- 
tuée :  en  la  donnant ,  ils  avaient  rempli  un  devoir,  satisfait  à  une 
obligation  de  paternité;  leur  fille  morte  durant  le  mariage,  ils  re- 
prenaient ces  biens.  La  dot  adventice ,  au  contraire ,  restait  au  mari 
survivant  ;  à  moins  que  le  tiers  qui  Tavait  constituée  n*eut  stipulé 
qu*en  cas  de  prédécës  de  la  femme  elle  lui  reviendrait;  cas  au- 
quel la  dot  se  nommait  spécialement  dos  receptitia  (l).  Si  le  ma- 
riage était  dissous  du  vivant  de  la  femme,  soit  par  divorce,  soit 
autrement ,  la  dot ,  qu'elle  fût  profectice  ou  adventice ,  revenait  à 
la  femme  ou  à  ses  héritiers  (2).  Justinien  modifie  cet  ancien  droit 
sur  divers  points,  notamment  en  ce  sens  que,  si  la  femme  meurt 
durant  le  mariage ,  la  dot  adventice ,  au  lieu  de  rester  au  mari , 
revient  aux  héritiers  de  la  femme  (3). 

La  génération  successive  de  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
le  régime  dotal  est  curieuse  à  étudier.  Par  quelle  gradation ,  du 
mariage  accompagné  de  la  manus  maritale ,  où  la  personnalité  de 
la  femme  est  absorbée  par  le  mari ,  où  tout  ce  que  celle-ci  avait  est 
universellement  et  irrévocablement  acquis  au  mari  comme  à  son 
chef,  est-on  passé  à  un  système  dans  lequel  une  dot,  apportée  par 
la  femme  pour  soutenir  les  charges  du  ménage  commun ,  lui  est 
conservée  et  garantie?  Ce  serait  fort  intéressant,  mais  trop  long  à 
exposer  ici,  en  détail.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  le  Droit  romain  pri- 
mitif sur  la  dot ,  le  mari  en  devient  maître  absolu.  Il  peut  disposer 
à  son  gré  des  biens  qui  la  composent ,  les  aliéner,  les  engager,  les 
hypothéquer,  sans  distinction  de  meubles  ni  d'immeubles;  car  ils 
lui  ont  été  livrés  en  propriété,  par  les  moyens  translatifs  du  do- 
maine.— Une  première  restriction  est  apportée  à  cette  propriété  du 
mari  :  l'obligation  pour  lui  de  rendre  les  biens  dotaux  à  la  dissc- 
lution  du  mariage;  savoir  :  en  môme  nature,  qualité  et  quantité, 
ou  bien  l'estimation,  pour  les  choses  de  consommation ,  ou  mises  à 

8rix  par  le  contrat  ;  et  identiquement  pour  les  autres  choses.  — 
fais  cette  obligation  de  rendre  en  nature  n'est  encore  sanctionnée 
par  aucune  garantie  précise;  le  mari,  étant  toujours  propriétaire, 
peut  toujours  valablement  aliéner  ;  aucune  loi  ne  lui  interdit  cette 
faculté  ni  pour  les  meubles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  Droit 
romain.  —  La  première  loi  qui  commence  à  l'introduire  en  partie 
est  le  plébiscite  rendu  au  temps  d'Auguste  sous  le  nom  de  Lex 
JuLiA,  De  adulteriis  et  defundo  dotait;  ce  plébiscite  défend,  sur 
le  territoire  italique,  d'hypothéquer  le  fonds  dotal  de  la  femme 
même  avec  son  adhésion ,  et  de  l'aliéner  sans  qu'elle  y  consente. 
L'immeuble  dotal,  à  cette  époque,  est  encore  aliénable  ;  seulement 
le  consentement  de  la  femme  est  exigé.  —  Enfin  Justinien  con- 
stitue entièrement  Finaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  même 


(1)  Ib.  51  4  il  5.  —  (2)  Ib.  §§  6  cl  7.  —  (3)  Cod.  5.  13  conit  1.  §§  6  et  13. 
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avec  le  consentement  de  la  femme  ;  ces  immeubles  sont  pour  ainsi 
dire  frappés  de  mainmorte  durant  le  mariage  :  inaliénabilité  que 
nous  considérons  aujourd'hui  comme  de  Tcssence  du  régime  dotal. 
Le  vieux  principe  que  le  mari  est  propriétaire  de  la  dot  reste  tou- 

Î'ours  dans  le  droit  :  il  était  une  vérité  dans  Fancien  ;  il  est,  sous 
nen  des  rapports ,  une  fausseté  dans  le  nouveau  ;  mais  il  s*y  per- 
pétue comme  un  dicton  (1). 

Quant  à  la  donation  ante  nuptias,  son  usage  ne  s'introduisit  que 
bien  postérieurement  à  celui  de  la  dot  ;  les  premières  traces  que 
nous  en  offrent  les  recueils  du  Droit  romain  se  placent  sous  Théo- 
dose et  Valentinien,  qui  en  parlent  toutefois  comme  d'une  insti- 
tution déjà  établie  (2). 

Cette  espèce  de  donation  ,  faite  par  le  mari  à  la  femme ,  avait 
toujours  lieu  avant  les  noces,  puisque  les  donations  entre-vifs  étaient 
défendues  entre  époux. 

£lle  fut  introduite  par  similitude  et  comme  par  compensation 
de  la  dot,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  même  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  les  char- 
ges du  mariage,  de  môme  le  mari  apportait  la  donation  anténup- 
tiale ,  qui  était  spécialement  affectée  à  cet  usage; 

De  même  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  être  engagé  envers  les 
créanciers  ,  de  môme  les  choses  qui  composaient  la  donation  anté- 
nuptiale  étaient  à  Fabri  de  leurs  poursuites,  en  ce  sens  que,  du- 
rant le  mariage,  tant  que  le  mari  était  pleinement solvable,  la  femme 
n'avait  aucun  droit  à  exercer  sur  les  choses  données  ;  mais  s'il  de- 
venait insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et  hypothécaire 
pour  se  les  faire  livrer,  et  même  une  action  réelle  pour  vendiquer 
celles  qui  avaient  été  frauduleusement  aliénées  ,  et  elle  en  jouissait 
pendant  tout  le  mariage  (3).  Ainsi  son  sort  et  celui  de  ses  enfants 
étaient  assurés ,  tant  par  la  dot  que  par  la  donation  anténuptiale; 

De  même  que  la  dot  était  restituée  à  la  fin  du  mariage,  de  même 
le  mari,  à  cette  époque,  reprenait  tous  ses  droits  sur  les  objets 
composant  la  donation  anténuptiale; 

De  même  que ,  dans  certains  cas ,  la  femme  encourait  comme 

{mnition  la  perte  de  sa  dot,  de  même  le  mari ,  s'il  se  trouvait  dans 
es  mêmes  cas,  perdait  sa  donation  ; 

Enfin ,  si  les  époux  étaient  convenus  que  le  mari ,  en  cas  de  sur- 
vie, pourrait  retenir  une  certaine  part  de  la  dot;  par  réciprocité, 
la  femme  avait  droit  à  un  semblable  avantage  sur  la  donation,  si 
c'était  elle  qui  survivait.  D'après  une  constitution  des  empereurs 
Léon  et  Anthémius  (an  168) ,  il  devait  y  avoir  dans  ces  gains  de 
survie  égalité  proportionnelle,  le  quart ,  le  tiers ,  la  moitié  de  la 
donation  (4)  ;  d'après  une  novelle  de  Justinien ,  égalité  numérique, 
la  même  somme  pour  celui  qui  survivrait  (5). 

(1)  Voir  inr  c«  point  les  détaili  qnt  nom  donnoni  ci-devoof ,  tit.  8.  pr.  pag.  345.  —  (2)  God. 
5.  17.  8.  §  4.  —  (3J  Cod.  5.  12.  29.  —  8.  18.  42-  §  2.  —  Novell.  109 .  cap.  1.  —  NoveU.  61, 
cap.  I.  pHnr.  1,  et  g  3.  —  (4)  Cod.  5.  14.  9.  —  (5)  NoTtlL  9.  cap.  1. 
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Le  texte  explique  du  reste  suffisamment  comment  et  pourquoi 
Jnstinien  permet  d'augmenter  et  même  de  constituer  cette  donation 
pendant  le  mariage,  et  comment  dès  lors  il  en  change  le  nom. 

IV.  Erat  olim  et  alius  inodus  civilis  4.  Le  droit  civil  reconnaissait  antre- 

adquisitionis,  per  jus  adcrcsccndi,  auod  fois  un  autre  mode  d'acquérir,  par  droit 

est  talc.  Si  coromunein  scrvum  habcns  d'accroissement;  le  voici  :  Si  quelqu'un 

aliquis  cumTitio,  solus  libertatem  ci  im-  ayant  un  esclave  en  commun  avecTitiniY 

posnit  vel  vindicta,  vel  testamento;  eo  loi  donnait  la  liberté /Mrr  la  vifuiicte  ou 

casD  pars  ejus  amittebator,  et  socio  ad-  par  testament^  il  perdait  sa  part  de  pro- 

crescebaL   Sed  cum  pessimum  fucrat  priélé  qui  accroissait  à  son  coproprié- 

exemplo,etlibcrtateservumdefraudari,  taire.  Mais  comme  c'était  on  exemple 

et  ex  ea  humanioribus  quidem  dominis  d'iniquité  que  l'esclave  fût  ainsi  froÀ:^ 

damnum  iuferri,  sœvioriDus  autcm  do-  dcscrrc(sdesonarfranchisscmeBt,etqBe 

minis  lucrnm  adcrcscere,  hoc,  quasi  in-  cet  affranchissement  tournât  an  débi- 

vidia  plénum,  pio  remedio  per  nostram  ment  du  maître  le  plus  humain  et  ta 

constitutioncm     moderi     uecessarium  profit  du  maître  le  pins  dur,  nous  avtns» 

duximus;  etinvcnimus  viampcrquam  et  par  notre  constitution,  porté  on  pieox 

mannmissor,  et  socius  ejus,  et  qui  liber-  remède  à  une  chose  si  odieuse;  et  doos 

tatem  accepit,  nostro  benificio  frnantur  :  avons  trouvé  un  moyen  qui  satisfait  à  la 

libertate  cum  effectu  procedentc,  cujus  fois  l'affranchissant,  son  copropriétaire 

lavore  antiquos   letjislatores  multa   et  et  l'affranchi  ;  la  liberté,  en  favenr  de 

contra  communes  régulas  statuisse  ma-  laquelle  les  anciens  Icf^islateors  ont  soo- 

nifestum  e^t  ;  et  co  qui  cam  imposuit,  vent  déroge  aux  règles  communes,  sera 

sna  liberalitatis  stabilitatc  gaudente  ;  et  réellement  acquise  ;  celui  quii'auradon- 

socio  indemni  conservato,  pretiumque  née  jouira  de  voir  sa  liberté  maintenne; 

servi,  secundum  partcm  dominii,  quod  et  son  copropriétaire  sera  indenmisé  par 

nos  definicimuSj  accipiente.  le  prix  de  l'esclave,  qui  lui  sera  payé  en 

raison  de  sa  part,  et  selon  lajixatkm 
que  nous  en  avons/aite, 

Vindicta  vel  testamento.  Ceci  n'est  pas  assez  précis  ;  la  règle  à 
laquelle  le  texte  fait  allusion  consistait  en  ce  que  :  si  raffranchis- 
sement  était  tel  que  TatTranchi  eût  dû  être  seulement  latin-junien, 
ou  déditice,  il  ne  produisait  aucun  effet,  et  les  deux  copropriétaires 

Fardaient  chacun  leur  droit;  mais  s'il  était  tel  quil  eût  dû  rendre 
affranchi  citoyen  romain ,  c'était  alors  que  l'accroissement  avait 
lieu  au  proGt  du  maître  non  affranchissant  (1). 

Quod  nos  dejinivimus.  On  trouve  ce  tarif,  dressé  suivant  rem- 
ploi de  l'esclave ,  dans  une  constitution  de  Justinien  insérée  au 
Code,  livre  7,  titre  7,  1.  §  5. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  AUX  DONATIONS. 

Quant  auœ  donations  à  cause  de  mort,  il  faut  distinguer  si  eUes 
sont  conditionnelles  pour  le  cas  de  décès;  ou  immédiates  mais  ré* 
solubles  en  cas  de  survie. 

Si  la  donation  est  conditionnelle  pour  le  cas  de  décès ,  jusqu'à 
ce  que  cette  condition  se  soit  accomplie,  le  donateur  reste  pro- 
priétaire ,  il  a  seul  l'action  réelle  en  vendication ,  le  donataire  n*a 


(1)  Ulpiani  RfgaL,  tiU  I.  g  18.  —  Pauli  Sent  lib.  4.  tit  12.  J  1. 
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encore  ni  droit  échu,  ni  acUon  :  cela  posé,  si  le  donateur,  avant  son 
décès,  révoque  sa  libéralité,  ou  bien.si  la  condition  du  décès  vieni 
à  défaillir,  le  donataire  n'a  jamais  eu  de  droit,  et  le  donateur  peut 
exercer  contre  lui  la  vindicatio  pour  se  faire  restituer  la  chose,  si 
le  donataire  la  possède.  Mais  si,  au  contraire,  la  condition  s'ac- 
complit, le  donataire  devient,  par  cela  seul,  propriétaire,  et  il  ac- 
Juiert,  en  conséquence,  l'action  en  vcndication  (1)  :  jadis,  en  vertu 
e  la  tradition  ou  de  la  mancipation  conditionnelle  qui  lui  avait 
été  faite;  sous  Justinien  même  sans  aucune  tradition. 

Si  la  donation  est  immédiate  mais  résoluble  en  cas  de  survie,  le 
donataire  reçoit  immédiatement  la  chose,  en  devient  propriétaire,  il 
a  doDC  Faction  réelle  en  vendication  (2).  Mais  la  donation  étant 
résoluble,  il  peut  arriver  : 

l^Que  le  donateur  se  repente  et  veuille  révoquer  sa  libéralité; 
les  textes  lui  donnent,  dans  ce  cas,  deux  actions  :  soit  la  condiC'- 
tiOj  action  personnelle  contre  le  donataire ,  pour  soutenir  que  ce- 
lui-ci est  obligé  à  rétablir  le  donateur  dans  la  propriété  de  la  chose; 
soit  l'action  réelle,  non  pas  directe,  venant  directement  du  droit, 
mais  utile j  accordée  seulement  par  équité,  par  utilité;  car  selon 
le  droit  strict,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  la  propriété  ne 
revenant  pas  au  donateur  ipso  jure,  il  ne  devrait  pas  avoir  d'ac- 
tion réelle  (3) . 

2^  Il  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accomplisse 
et  résolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a ,  pour  se  faire  rétablir 
dans  la  propriété  de  la  chose  (4),  ou  bien,  dans  le  cas  où  elle  a 
été  aliénée,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'il  l'aime  mieux  (5), 
la  condictio  fondée  sur  ce  que  le  cas  prévu  pour  le  maintien  de  la 
donation  n'a  pas  eu  lieu  (condictio  quasi  renonsecuta). 

Outre  cette  action  inpersonanij  nous  avons  déjà  dit  qu'Ulpien 
lui  donne  encore,  mais  comme  concession  favorable  et  susceptible 
d'être  contestée,  une  action  in  r^iii  pour  vend iquer  la  chose  comme 
si  la  propriété  lui  élait  revenue  de  droit ,  par  le  seul  efifet  de  sa 
survie  (6).  Ces  actions  réelles,  qu'une  jurisprudence  favorable  lui 
accorde  contrairement  aux  principes  du  droit  strict,  lui  sont  émi- 
nemment utiles,  surtout  contre  les  tiers  détenteurs,  entre  les  mains 
4le  qui  il  peut  ainsi  poursuivre  la  chose. 

Quant  aux  donations  entre-vifs,  il  est  évident  que,  si  elles 
sont  suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propriétaire,  la  propriété  est 


(1)  Dig.  39.  6.  39.  r.  Ulp.  —  (3)  Ib.  >-  (3)  Ib.  30.  f.  Llp.  —  (4)  Ib.  3S.  §  3.  f.  Paul  — 
(3)  Ib.  37.  §  1.  £.  Ulp.  ;  mais  s'il  s'agiiMit  d'an  ewlav«  ({ni ,  depnif  la  donati<w ,  eàt  ^t^  alTrancbi , 
par  lavcnr  pour  la  lÛMrt^  on  d^ide  qu'il  n'en  pourrait  demander  qœ  le  prix.  (Ib.  39.  L  PanL) 
—  (6)  Dig.  39.  G.  29.  f.  Ulp.  L'action  réelle  et  la  condiction  ne  pouvant ,  par  leur  nature  et  en 
règle  générale .  se  cumuler,  parce  que  les  prétentions  du  demandeur  dans  Tune  et  dans  l'autre  de 
cet  actions  sont  radicalement  contradictoires  entre  elles ,  ainsi  que  nous  l'expliquerons  par  la  suite, 
il  ne  se  peut  agir  ici  que  de  l'action  réelle  utiU;  ou  d'un  dissentiment  entrs  les  jurisconsultes  qui 
doBBcient,  dans  ce  cas ,  le  sas  Tadioa  léalla ,  laa  antres  l'action  penoaneUe.  L'aetion  peitonndDo 
est  conJbmnê  ans  principei  strkti  da  dmt  ciftt  ;  l'êction  ài  rtm  n'eel  fn'nna  atncewion  pwK 
rieore ,  plus  favorable. 
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transférée,  et  l'action  réelle  acquise  au  donataire;  mais,  puisque 
ces  donations,  dans  la  législation  de  Justinien,  sont  parfaites  in- 
dépendamment de  toute  tradition ,  en  ce  sens  qu  elles  obligent  le 
donateur  à  livrer,  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par  les- 

Juelles  ce  dernier  peut  être  contraint  à  remplir  son  obligation.  Si  la 
onation  a  été  faite  avec  la  solennité  d'une  stipulation  et  d'une  pro- 
messe conforme,  alors  ont  lieu  les  actions  ordinaires  qui  naissent 
de  la  stipulation  [condictio  certi,  si  la  stipulation  est  déterminée; 
ex  stipulaiu,  si  elle  est  indéterminée).  Àlais  si  la  donation  a  été 
faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autrefois  un  simple 
pacte  non  obligatoire,  alors  Texécution  en  est  poursuivie  par  une 
action  personnelle  qui  s'applique  généralement  aux  divers  cas  dans 
lesquels  une  obligation  a  été  introduite  par  une  loi  nouvelle,  et 
qu'on  nomme  condictio  ex  lege  (1).  Mais,  quelle  que  soit  l'action 
par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il  ne  doit  être  condamné 
que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  lui  est  possible  de  faire  (2).  H 
ne  répond  pas  de  l'éviction,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  spécialement 
obligé,  ou  qu'il  n'y  ait  eu  dol  de  sa  part  (3). 

TITL'LUS  VIII.  TITRE  VIU. 

QUIDUS  ALIKN'ARK   LICBT,    VEL   NON.  QUI   PKUT   ALIÉNER,    OU  KOX. 

Après  avoir  exposé  quels  sont  les  moyens  d'acquérir  la  pro- 
priété,  c'est  une  suite  naturelle  d'examiner /iflr  quelles  personnes 
la  propriété  peut  nous  être  transférée  cipar  quelles  personnes  elle 
peut  nous  être  acquise.  Tels  sont  les  sujets  de  ce  titre  et  du  sui- 
vant. 

Eu  règle  générale,  pour  transférer  à  autrui  la  propriété  par  on 
mode  quelconque,  ce  qui  se  nomme  aliéner  (rein  aliénant  facere)^ 
il  faut  avoir  cette  propriété  ;  et  réciproquement,  lorsqu'on  l'a,  lors- 
qu'on est  propriétaire,  on  peut  aliéner.  Cependant  nous  allons  voir 
par  le  texte  que  ces  deux  règles  souffrent  exception. 

Accidit  aliquando  ut  qui  dominus  sît,  Quelquefois  il  arrive  que  celui  qui  est 

alienare  non  possit  ;  et  contra,  qui  do-  propriétaire  d'une  chose  ne  peut  i  alîé- 

minus  non  sit,  alienands  rci  potestatem  ncr  ;  et  réciproquement  que  celui  qui 

habeat.  \am  dotale  pra^dium  maritus,  n'en  est  pas  propriétaire  peut  l'aliéner. 

invita.  muWcTCy  per  tegetnJutiam  prohi-  Ainsi  le  marine  pcui^  d'après  la  loi 

bctur  alienare,  quamcis  ipsius  sit^  dotis  Julia^  aliéner  Timmeuble  dotal  contre  la 

causa  eidatum.  Qood  nos,  legem  Juliam  volonté  de  la  fenmie,  bien  que  cet  im- 

corrigentes,  in  meliorem  statum  deduxi-  meuble,  lui  ayant  été  donné  en  dot,  lui 

mus.   Gum   enim  Icx  in  solis  tantum-  appartienne.  Sur  ce  poinl,  nous  avons 

modo  rébus  locum  habebat  quœ  italicœ  apporté  des  améliorations  et  corrigé  la 

fuerant;  et  alienationes  inhioebat  quœ  loi  Julia  :  en  eiïet,  comme  cette  loi  ne 

invita  routière  fiebant,  htjpothecas  au^  statuait  que  pour  les  biens  de  Tltalie  ;  et 

tem  earum  etiam  voùnte;  utrique  re-  que,  déplus,  cUe  défendait  d'aliéner  sans 


(I )  a  5i  oUijatio  Uge  nota  iniroducta  «if,  née  eamtum  eadem  Uge  quo  yenere  aetionis  experiamnr. 
ex  Uft  agendum  ett  •  (Dig.  13.  2.  f.  Paul).  —  God.  8.  54.  35.  §  5.  —  (2)  IMg.  39.  5.  13.  f. 
Ulp.;  31  pr.  ot  J  3.  f.  Hermog.  —  (3)  Ib.  18.  §  3.  f.  Ulp. 
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médium  imposuimus,  ut  et  in  eas  res  le  consentement  de  la  femme,  et  d'hy^ 
quœ  in  provinciali  solo  positœ  sunt,  in-  pothéquer  même  avec  son  consentement, 
terdicta  fiât  alienatio  vel  obligatio,  et  nous  avons  voulu  que  l'aliénation  et 
oeotrum  eorum  neque  consentientibtts  l'engagement  des  immeubles  dotaux 
muUeribus  procédât,  ne  sexns  muliebris  soient  prohibés  aussi  dans  les  provinces, 
fragilitas  in  perniciem  substantiœ  earum  et  que  ni  Tun  ni  l'autre  ne  puissent  avoir 
converteretur.  lieu  même  avec  le  consentement  de  la 

femme,  de  peur  qu'on  n'abuse  de  la 
fragilité  de  ce  sexe  au  détriment  de  sa 
fortune. 

Per  legeni  Juliam  :  Lege  Julia  de  adultéras ,  nous  dit  Paul 
dans  ses  sentences ,  v.  caveturne  dotale  prœdium  maritus  invita 
uxore  alienetr)  (1).  Il  s*agit  donc  ici  du  plébiscite  rendu  sous  Au- 
guste, et  connu  sous  le  titre  de  :  Lex  Julia  de  adulteriis  et  de 
jundo  Cotait, 

Quamvis  ipsius  sit,,.  Le  système  du  régime  dotal  ne  s*est  déve- 
loppé dans  le  Droit  romain  que  par  le  laps  de  temps,  ainsi  que 
nous  Favons  déjà  dit  (p.  484).  Dans  le  principe,  les  cboses  appor- 
tées en  dot  au  mari  lui  étant  livrées  avec  les  formalilés  nécessaires 
pour  transférer  la  propriété,  elles  lui  appartenaient  sans  restric- 
tion :  aQuamvis  ipsius  sit,  dit  Gaïus,  vel  jnancipatum  ci dotis 
causa,  vel  injure  cessum,  vel  usucaptunno  (2);  mots  que  les  ré- 
dacteurs des  Instituts  ont  remplacés  par  ceux-ci,  dotis  causa  et 
datum,  parce  qu*à  cette  époque  la  mancipation  et  la  cession  in 
jure  n* existent  plus.  Ce  droit  de  propriété  se  trouva  modifié  suc- 
cessivement :  d'abord,  par  Tobligation  de  rendre  en  nature,  après 
la  dissolution  du  mariage,  les  objets  particuliers  qui  n'avaient  pas 
été  estimés;  ei  plus  tard,  d'après  la  loi  Julia j  comme  sanction  de 
cette  restitution ,  par  la  défense  d'aliéner  les  immeubles  dotaux 
sans  le  consentement  de  la  femme.  Si  ces  immeubles  avaient  été 
estimés  lors  de  leur  apport,  et  que  le  choix  eût  été  laissé  au  mari 
de  rendre  à  la  dissolution  du  mariage  l'estimation  au  lieu  des  im- 
meubles, il  est  évident  qu'il  aurait  le  droit  de  les  aliéner  (3). 

Hypothecas  autem  etiam  volente  :  Le  but  de  la  loi  Julia  étant 
seulement  d'assurer  à  la  femme  la  restitution  de  son  immeuble 
dotal,  et  pas  encore  de  garantir  cet  immeuble  contre  la  femme 
elle-même  en  le  frappant  d'inaliénabilité,  cette  loi  avait  permis  les 
aliénations  faites  avec  le  consentement  de  la  femme  :  mais  il  fal- 
lait que  la  femme  eut  donné  ce  consentement  à  bon  escient,  con- 
naissant bien  qu'il  s'agissait  d'aliénation,  et  non  pas  d'une  manière 
indirecte  et  dont  elle  ne  prévoyait  pas  les  conséquences.  Voilà 
pourquoi  l'immeuble  ne  pouvait  être  hypothéqué,  môme  avec  le 
consentement  de  la  femme,  parce  que  cette  hypothèque  aurait  pu 
la  conduire  indirectement  à  une  aliénation  qu'elle  n'avait  pas  pré- 


(I)  PteL  Sent.  Ub.  2.  tif.  21.  *-  (2)  Gâî.  lost.  comm.  2.  §  63.  —  (3)  Dig.  23.  5.  II.  f. 
Afric. 
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vue  ;  et  que  d^ailleurs  elle  ne  retirait  pas  ici,  comme  dans  le  cas  de 
vente,  un  prix  en  retour  de  son  immeuble  (1). 

Neque  consentkïUïbus  mvlicribas  :  Ici  le  système  dotal  change 
et  se  complète;  il  ne  s*  agit  plus  seulement  d*assurer,  contre  le 
mari,  les  droits  de  la  femme  à  la  restitution  de  son  immeable: 
il  s'agit  encore  d'assurer  cet  immeuble  contre  la  faiblesse  de  la 
femme  elle-même,  dans  tous  les  cas  où  il  doit  lui  revenir ,  à  elle 
ou  à  ses  héritiers,  après  la  dissolution  du  mariage.  En  consé- 
quence, il  ne  pourra  être  aliéné  même  avec  son  consentement.  Voilà 
par  quelle  gradation  on  s'est  trouvé  conduit  à  ce  principe  de  Tin- 
aliénabilité  du  fonds  dotal,  principe  qui,  du  reste,  nest  pas  ap- 
pliqué aux  objets  mobiliers. 

Si,  contrairement  à  la  prohibition,  Taliénation  de  Timmeable 
dotal  avait  eu  lieu,  la  nullité  n'existerait  qu'à  l'égard  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  voudraient  se  faire  restituer  Tim- 
menble. 

La  loi  JuLiA  devait,  à  moins  de  disposition  contraire  et  for- 
melle, ne  statuer  que  pour  le  sol  d'Italie,  puisqu'àl'époqoeoù  elk 
a  été  rendue,  les  provinces  étaient  encore  sous  un  régime  à  part 
Cependant,  sous  Gaïus,  il  était  déjà  controversé  si  ce  droit  ne  s'ap- 
pliquait pas  aux  provinces  :  a  Quod  quidcm  jus  utrum  ad  italica 
tantmn  prœdia,  an  ctiam  ad  j)rovin€ialia  pertineat,  dubiia^ 
turv  (2).  A  l'époque  et  sous  le  système  provincial  de  Justinien,  il 
ne  doit  plus  y  avoir  de  dififérence. 

I.  Contra  autem,  crcditor  pignus  ex  I.  Réciproquement, le créancîerpent, 

pactione,  qaamiris  ejus  ea  res  non  sit,  d'après  la  convention,  aliéner  le  gage, 

alicnare  potest  :  sed  hoc  forsitan  ideo  quoiqu'il  n'en  soit  pas  propriétaire.  Mab 

vidctur  Beri,  quod  voluntate  débitons  in-  cette    aliénation  peut   être  considérée 

tclligitur  pignus  alicnari,  qui  ab  initio  comme  ayant  lieu  par  la  volonté  du  dé- 

contractus  pactus  est,  ut  liceret  credi-  biteur,  qui,  en  formant  le  contrat,  est 

tori  pignus  vcndere  si  pecunia  non  sol-  convenu  que  le  créancier  pourrait  ven» 

vatur.  Scd  ne  creditores  jus  suum  per-  dre  le  gage  s'il  n'était  pas  p«yé.  Mais 

sequi  impedirentur,  neque  debitores  te-  afin   que  les    créanciers  ne    poisseat 

merc  suarum  rcrum  dominium  amittcrc  éprouver  d'empêchement  dans  ta  poar- 

videantur,  nostra  constitutionc  consul-  suite  de  leurs  droits,  et  que  d'un  amtre 

tnm  est,  ac  certus  modus  impositus  est  cêté  les  débiteurs  ne  puissent  paraître 

per  qoem   pignorom   distractio  possit  dépouillés  légèrement  de  leur  propriété, 

procedere  ;  cujus  tcnore  utrique  parti,  aotre  constitution  a  prescrit,  ponr  la 

creditorum  et  debitorum,  satis  abunde  vente  des  gages,  un  mode  déterminé  de 

provisum  est  procédure,  qui  pourvoit  amplement  anx 

intérêts  tant  des  créanciers  que  des  dé* 
biteurs. 

Cet  exemple  est  tiré  de  Gaîus  qui  y  ajoute  celui  du  procureur  » 
et  celui  du  curateur  qui ,  d'après  la  loi  des  Douze-Taoles ,  peut 
aliéner  les  choses  du  furieux  (3).  On  peut  en  dire  autant  du  tuteur 
à  l'égard  de  son  pupille,  en  faisant  observer  toutefois  que,  pour 


(1)  Voir  là-deum  la  ptraphrtM  d«  TMopbik ,  mm  ce  partjjnpbt.  —  (S)  Gsl.  Goaai.  9.  §  M- 
-  (3)  Galoi.  Gomm.  2.  §  64. 
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rallénation  des  immeubles  ruraux ,  la  permission  du  juge  leur 
était  généralement  nécessaire. 

Quant  aux  règles  indiquées  par  le  texte ,  relativement  au  gage, 
ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  les  développer  ;  elles  trouveront  leur 
place  lorsque  nous  traiterons  de  ce  contrat.  Il  nous  suffira  de  dire 
que,  soit  qu'il  fût  convenu ,  soit  qu'il  ne  le  i'ùt  pas,  que  le  créan* 
cier  à  défaut  de  payement,  pourrait  vendre  le  gage,  c'était  là  une 
conséquence  essentielle  du  contrat.  On  n'aurait  pas  même  pu 
convenir  du  contraire,  et  le  pacte  ne  vendere  ltc€atueu\è\erait 
pas  au  créancier  le  droit  de  vendre;  il  lui  imposerait  seulement 
rdiligatîon  d'annoncer  la  vente  au  débiteur  par  trois  dénonciations 
préalables  (1). 

La  constitution  de  Justinien,  dont  parle  ici  le  texte,  est  insé- 
rée au  Code  (liv.  8,  tit.  34!,  coust.  3).  Elle  laisse  aux  parties  le 
droit  de  régler,  dans  leur  contrat,  le  temps,  le  lieu  et  les  autres 
conditions  de  la  vente;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  pareilles  conven- 
tions que  les  formalités  prescrites  par  cette  constitution  doivent 
être  observées. 

If.  X'uiic  admonendi  sumus,  neque  8.  Ici  se  place  cette  ré<{le,  que  ni  le 

popillum,  neque  pupillam,  ullam  rem  pupille  ni  la  pupille  ne  peuvent  rien  alîë- 

sine  totoris  auctoritate  alienarc  posse.  ner  sans  l'autorisation    du    tuteur.   Si 

Ideo  si  mutuam  pecuniam  alicui  sine  tu-  donc  Tun  d*enx,  sans  cette  autorisatioD, 

toris  anctoritate  dcderit,  non  contrahit  livre  à  quelqu'un  une  somme  d'argent 

obUgoUonem^  quia  pecuniam  non  facit  en  frii%  il  ne  forme  pas  de  contrat^ 

accipientis;   ideoquc  nummi  vindicari  parce  qu'il  ne  transfère  pas  la  propriété 

possunt ,  sîcubi  cxtent.  Sed  si  nummi  de  l'argent  à  celui  qui  le  reçoit  ;  et  par 

qoos  mutuo  minor  dedcrit,  ab  eo  qui  conséquent  les  pièces  peuvent  être  ven^ 

aooepit  bona  fide  consumpti  sunt,  con-  diquées  partout  où  elles  se  trouvent. 

dici  possunt;  si  mala  fide,  ad  exhiben-  Mais  si  ces  pièces  ont  été  consommées 

dwn  de  bis  agi  potcst.  At,  ex  contrario,  par  celui  qui  les  a  reçues  du  pupille  :  si 

res  omnes  pupillo  et  pupillœ  sioe  tutoris  c'est  de  bonne  foi,  on  agira  par  la  con^ 

anctoritate  recte  dari  possunt.  Ideoque,  diction;  si  c'est  de  mauvaise  foi,  par 

si  debitor  pupillo  solcat,  necessaria  est  l'action  ad  exhibendum, — Au  contraire, 

delntori  tutoris  auctoritas  :  alioqni  non  le  pupille  et  la  pupille  peuvent  acquérir 

liberabitur.  Sed  etiam  boc  evidentissima  valablement  toutes  choses  sans  l'autori- 

ratione   statutum    est  in   constitutione  sation  du  tuteur.  D'où  il  suit  que  si  le 

qaam  adCssarienscs  advocatos,  exsug-  débiteur  paye  au  pupille^  il  est  néces- 

gettione  Triboniani,  viri  eminentissimi,  saire  pour  ce  débiteur  que  l'antorisatioD 

qusstoris  sacri  palatii  nostri,  promulga-  du  tuteur  intervienne,  autrement  il  ne 

vimus  :  qua  dispositum  est ,  ita  liccrc  sera  point  libéré.  Ce  point  a  été  réglé, 

tntori  velcuratori  debitorcm  pupillarem  sur  les  motifs  les  plus  évidents,  par  la 

solrere,  ntpriussententiajudicialiSfSine  constitution  que   nous  avons  adressée 

omni  danmo  celebrata,  hoc  permittat.  au  avocats  de  Césarée,  à  la  suggestion 

Qbo  subsecuto,  si  et  judex  pronuntia-  de  Tribonien ,   cet   homme    émioent, 

vent,  et  debitor  solverît,  sequatur  hu>  questeur  de  notre  palais  impérial  :  con* 

josmodi  solutîoncm  plenissima  securi-  stitution   qui  dispose    que   le  débiteur 

tas.  Sin  autera  aliter  quam  disposnimus  d'un  pupille  pourra  payer  au  tuteur  oa 

sointio  facta  fuerit,  pecuniam  auten  sal-  au  coratear,  en  s'y  faisant  toutefois  au- 

vam  liabeat  pupillus,  aut  ex  ea  locuple-  toriser  préalablement  par  une  sentence 

tior  ait,  et  aobuc  eamdem  summam  pe-  du  juge,  accordée   sans   aucuns  frais. 


(1)  Dig.  13.  7.  f.  4,  5  et  6. 
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tal,  per  exceptionem  doit  mali  submo-  Ces  formes  observées  et  le  débitenr 
veri  poterit.  Quod  si  maie  consompserit,  ayant  paye  d'après  la  sentence  du  juge, 
aut  furto  Emisent,  nihil  prodcrit  debitori  ce  payement  lui  donnera /?^'ii^  et  en- 
doli  mali  exceptio ,  sed  nibilominus  tière  sécurité.  Quant  au  payement  qui 
damnabitur,  quia  temere,  sine  tutore  aura  été  fait  autrement  que  nous  ne 
auctorCf  et  non  secundum  nostram  dis-  l'avons  ordonné  :  si  le  pupille  a  encore 
positionem  solvcrit.  Sed  ex  divcrso,  pu-  l'argent  en  sa  possession,  ou  s*il  en  a 
pilli  vel  pupillœ  solvere  sine  tutore  tiré  proGt,  et  qu'il  demande  une  se- 
anctore  non  possunt,  quia  id  quod  sol-  condc  fois  la  même  somme,  ii  pourra 
vunt  non  fit  accipicutis  :  cum  scilicct  être  repousse  par  tcxceplion  Je  doL 
nullius  rei  alicoatio  cis  sine  tutoris  auc-  Mois  s'il  l'a  inutilement  consommée,  oa 
toritate  concessa  sit.  perdue  par  vol,  le  débiteur  ne  pourra 

profiter  de  l'exception  de  dol,  et  il  n'en 
sera  pas  moins  condamne,  parce  qo*îl 
aura  payé  imprudemment,  sans  se  con- 
former à  nos  dispositions.  Eln  sens  in- 
verse, les  pupilles  ne  peuvent  payer, 
sans  l'autorisation  de  leur  tuteur,  parce 
qu'ils  ne  transfèrent  pas  la  propriété  de 
ce  qu'ils  livrent  en  payement,  pois- 
qa'aucune  aliénation  ne  leur  est  per- 
mise sans  cette  autorisation. 

Nous  avons  suffisamment  développé,  p.  279  et  suiv.,  cette 
règle  que  les  pupilles  ne  peuvent  pas,  sans  Tautorisation  du  tu- 
teur, rendre  leur  condition  pire,  mais  qu'ils  peuvent  la  rendre 
meilleure.  Nous  avons  montré  que  de  celte  règle  découle,  entre 
autres  conséquences,  le  principe  quMls  ne  peuvent  rien  aliéner, 
tandis  qu'ils  peuvent  tout  acquérir.  C'est  ce  principe  dont  le  texte 
développe  ici  les  suites,  dans  trois  cas  particuliers  que  nous  allons 
brièvement  parcourir. 

Premier  cas.  Si  mutuam  pecuniam  dederit  (  si  le  pupille ,  sans 
autorisation,  donne  de  l'argent  en  mutuum).  Le  viutuum  est  le 
prêt  que  nous  nommons  prêt  de  consommation  (voyez  ci-dessus, 
p.  138).  Cet  acte  était  rangé  par  le  droit  civil  des  Romains  an 
nombre  des  contrats  ;  il  avait  pour  effets  principaux  :  de  trans- 
férer à  l'emprunteur  la  propriété  des  choses  qui  lui  étaient  livrées 
en  mutuum;  et,  par  suite,  de  l'obliger  à  rendre  les  choses  à  Fé- 
poque  fixée,  non  pas  identiquement,  mais  en  transférant  à. sou 
tour  au  préteur  la  propriété  de  choses  de  même  nature,  qualité  et 
quantité.  Cette  obligation  que  contractait  l'emprunteur  était  l'obli- 
gation essentielle  du  mutuum;  le  prêteur  en  poursuivait  l'exécu- 
tion par  la  condictio  ccrti,  action  personnelle,  qui  n'était  pas  spé- 
ciale au  mutuum  seul,  mais  qui  s'appliquait  à  divers  autres  cas, 
et  par  laquelle,  dans  l'espèce  au  mutuum,  le  prêteur  soutenait  que 
l'emprunteur  était  obligé  de  lui  livrer  en  propriété  telles  choses , 
de  telle  qualité,  en  tel  poids,  nombre  ou  mesure. 

Non  contrahit  ohligationein  (il  ne  forme  pas  de  contrat).  Le  pu- 

{)ille  ne  pouvant  aliéner ,  les  objets  qu'il  livre  ne  deviennent  pas 
a  propriété  de  celui  qui  les  reçoit,  cet  premier  effet  principal  du 
mutuum  n'est  pas  proauit;  par  conséquent,  l'obligation  essentielle 
qui  en  est  la  suite  (savoir,  celle  de  remplacer,  à  l'époque  con- 
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venue,  les  choses  acquises  par  suite  du  prêt,  en  transférant  en 
propriété  au  prêteur  des  choses  de  même  nature,  qualité  et  quan- 
tité), cette  obligation  ne  peut  prendre  naissance,  ni  par  conséquent 
la  condictio  certi,  qui  a  pour  but  d*en  poursuivre  Texécution.  Il 
résulte  seulement  de  la  livraison  faite  par  le  pupille  que  celui  à 
qui  il  a  livré  se  trouve  détenteur  de  choses  appartenant  au  pupille. 

Cela  posé,  voyons  quelles  actions  a  le  pupille  pour  obtenir  la 
restitution  de  ces  choses.  C'est  un  point  qui,  dans  le  système  ro- 
main, mérite  la  plus  grande  attention. 

l"*  Si  les  choses  n'ont  pas  été  consommées,  et  se  trouvent  encore 
identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  reçues,  le  pupille 
aura  la  vendication  [rei  mndicatio),  action  par  laquelle  il  sou- 
tiendra que  ces  choses  sont  à  lui.  Evidemment  ce  ne  sera  pas  le 
cas  d'intenter  la  condictio  certi,  c'est-à-dire  de  soutenir  que  le  dé- 
tenteur est  obligé  de  transférer  en  remplacement  la  propriété  de 
choses  de  même  nature ,  qualité  et  quantité. 

S"»  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  bonne  foi  :  alors  le  pu- 

{ûlle  rie  peut  plus  les  vendiquer,  puisqu'elles  n'existent  plus  ;  c  est 
e  cas  d'intenter  la  condictio  certi  pour  qu'on  lui  transfère  en  pro» 
priété  des  choses  de  même  nature  qualité  et  quantité; 

S*"  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  mauvaise  foi  :  le  pupille  ' 
aura  l'action  ad  exhibcndum.  Il  faut  se  reporter  à  ce  que  nous 
avons  dit  sur  cette  action  (p.  379).  On  y  verra  qu'elle  avait  pour 
but  de  faire  exhiber ,  représenter  identiquement,  par  quelqu'un , 
des  choses  qu'il  avait  cachées,  fait  disparaître,  ou  mente  détruites 
de  mauvaise  foi  ;  que,  dans  ce  dernier  cas,  ne  pouvant,  par  suite 
de  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  qui  n'existaient  plus, 
il  était  condamné  aux  dommages-intérêts  résultant  de  cette  im- 
possibilité ;  et  c'était  là  l'avantage  que  l'action  ad  exhibcndum  . 
offrait  au  pupille. 

Deuxième  cas.  Si  debitor  pupillo  solvat  (si  un  débiteur  fait  un 
payement  au  pupille).  Le  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa  condition 
pire,  ne  peut  éteindre  ses  créances,  c'est  une  règle  bien  établie  : 
cependant,  comme  il  peut  tout  acquérir,  il  devient  propriétaire  de 
ce  que  lui  livre  le  débiteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus  vendiquer 
les  objets  qu'il  a  livrés;  voilà  pourquoi,  de  ce  que  le  pupille  peut 
tout  acquérir,  il  résulte  qu'il  est  nécessaire  pour  le  débiteur  de  ne 
rien  lui  livrer  en  payement  sans  l'autorisation  du  tuteur.  Il  faut 
bien  remarquer,  en  effet,  que  c'est  dans  l'intérêt  du  débiteur,  et 
non  du  pupille,  que  le  texte  parle  de  la  nécessité  de  l'autorisation 
[necessaria  cstAcbitoriHutoris  auctoritas).  Dans  ce  sens,  le  ideo- 
que  du  texte  exprime  une  conséquence  très-logique,  et  ce  n'est 
que  faute  de  l'avoir  ainsi  entendu  que  les  commentateurs  y  ont  vu 
une  inconséquence. 

Le  débiteur  ne  pouvant  plus  vendiquer  les  choses  qu'il  a  livrées, 

tmisque  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  faveur  une 
es  conséquences  de  ce  principe ,  que  personne  ne  peut  s'enricnir 
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aux  dépens  d'autrui,  principe  qu'on  applique  aussi  aux  impubères, 
ainsi  que  nous  Tavons  déjà  dit  (  p.  280).  Voilà  pourquoi  il  reste  aa 
débiteur  V exception  de  dol,  pour  faire  tenir  compte  de  ce  qa^il  a 
livré,  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  le  pupille  a  profité. 

Plenissima  securitas,  La  constitution  que  Justinien  indique  ici 
est  insérée  au  Code  (liv.  5,  tit.  37,  const.  25).  Elle  ne  s'applique 
pas  au  payement  des  fermages,  intérêts  et  autres  revenus  qui  sont 
dus  au  pupille.  Pour  apprécier  les  effets  de  cette  constitution  et  le 
sens  de  ces  mots  plenissima  securitas,  il  faut  observer  :  que,  se- 
lon le  droit,  le  payement  fait  avec  l'autorisation  du  tuteur  libère 
le  débiteur,  et  la  dette  se  trouve  éteinte;  —  mais  si,  par  la  suite, 
le  pupille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  cette  créance  qui 
avait  été  payée,  et  si,  à  cause  de  l'insolvabilité  de  ce  tuteur,  il  se 
trouvait  ainsi  exposé  à  éprouver  un  préjudice,  il  pouvait  arriver 
que  le  Préteur  lui  accordât,  selon  les  circonstances,  une  restitution 
en  entier  (in  integrum  restitutio)^  c'est-à-dire  le  replaçât  dans 
son  premier  état,  fit  revivre  sa  créance,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
expliqué  (p.  294).  C'était  la  chance  de  ceiie  resfitulio  in  integrum 
que  le  débiteur  évitait  en  ne  payant  au  tuteur  que  d'après  une 
permission  du  juge,  et  voilà  pourquoi  ce  payement  lui  procurait 
pleine  et  entière  sécurité. 

Troisième  cas.  Si  F  impubère  paye  sans  autorisation.  Le  paye- 
ment, en  Droit  romain,  était  un  acte  d'aliénation,  puisque  la  chose 
duc  en  propriété  n'était  pas  aliénée  par  la  convention  elle-même, 
mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupille  ne  pouvait  donc  payer 
valablement,  et  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  dit  des 
choses  qu'il  aurait  livrées  en  mutuum.  * 

TITULUS  IX.  UTRE  IX. 

PSR    QUAS  PERSOXAS  CUIQUK    ACQL'IRITUR.        PAR  QUELLES  PERS0N3IKS  ON  âGQUnKT. 

Le  trait  caractéristique  du  Droit  romain,  en  cette  matière,  con- 
siste dans  les  deux  principes  (déjà  indiqués  ci-dessus,  p.  273)  : 
Le  premier ,  que ,  selon  le  droit  civil ,  la  personne  du  citoyen  ro- 
main ne  peut  être  représentée  par  une  autre;  chacun  peut  seul, 
pour  soi-même,  agir  dans  les  actes  civils,  contracter,  acquérir.  Le 
second,  que  tous  ceux  qui  sont  soumis  au  chef  de  famille  ne  sont 
censés  faire  qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui,  leur  indivi- 
dualité se  confond  dans  leur  personne,  s'identifie  avec  elle.  Conmie 
partie  subordonnée,  comme  dépendance,  comme  instrument  de 
cette  personne,  ils  peuvent  donc  intervenir  à  sa  place  dans  divers 
cas,  contracter,  acquérir  pour  elle.  Le  texte  examine  ici,  relative- 
ment à  l'acquisition  de  la  propriété ,  d'abord  les  conséquences  de 
ce  dernier  principe,  et  ensuite  celles  du  premier. 

Adqaintar  vobis  non  solom  per  vos-  Voos  acquérez  non -seulement  par 
metîpsos,  sed  etiam  per  eos  quos  in  vous-mêmes,  mais  par  cenz  qne  voos 
poCesUte  habetis  :  item  per  eos  serves    avez  en  votre  puissance  ;  par  les  esclaves 


TIT.  IX.    PAl  QUELLES  PERSONNES  OK  ACQUIERT.  495 

ûi  quibiif  Qsoinfnictniii  habetis  ;  Hem  sur  lesquels  vous  avez  un  droit  d'uso- 
per  Domines  liberos  et  sert  os  alienos,  fruit  ;  et  par  les  hommes  libres  et  les 
quos  bona  fide  possidctis,  de  quibus  esclaves  d'autrui  que  vous  possédez  de 
smgnUs  diligentius  dispiciamus.  bonne  foi.  Traitons   de   chacun  d*eax 

plus  spécialement. 

Vous  acquérez  par  ceux  qui  sont  soumis  à  votre  puissance  : 
c'est-à-dire  que  les  événements  d'où  découle  la  propriété ,  bien 
qu'ils  se  réalisent  en  leur  individu,  produisent  la  propriété  non 

Sour  eux,  mais  pour  vous,  parce  que  leur  individualité  se  confond 
ans  votre  personne ,  dont  ils  sont  censés  n*être  qu  une  dépen- 
dance, qu'un  instrument.  Mais  comme  cette  confusion  n'est  pas 
complète  dans  tous  les  cas,  comme  elle  varie  selon  la  nature  du 
pouvoir,  Tacquisition  de  la  nropriété  n*est  pas  produite,  non  plus  , 
pour  toute  chose  à  Fégard  ae  tous;  elle  n  a  lieu  qu'avec  plus  ou 
moins  d'étendue ,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits  auxquels 
dles  sont  assujetties. 

Acquisition  par  lesJUs  de  famille. 

I.  %itar  liberi  vestri  utrinsque  sexns,        I .  Jadis  les  enfants  de  Tun  et  de  Tau- 
quos  in  potestate  habetis,  olim  quidem,    ire  sexe  faisaient  acquérir  au  chef  de  fa- 
qaîdquid  ad  eospervenerat  (exceptisvi-   raille  sous  la  puissance  duquel  ib  se 
oeUcet  castrensious  peculiis),  hoc  pa-  trouvaient   tout  ce  qui  leur  obvenait, 
rentibtts  suit  adquirefoant  sine  ulla  ais-  excepté  toutefois  les  pécules  castrans  : 
tinctione.  Et  boc  ita  parentum  fiebat,  ut  à  un  tel  point  que  ce  que  le  chef  de  fa- 
esset  eii  Ucentia ,  quod  per  unum  vel   mille  avait  ainsi  acquis  par  un  de  ses 
unam  eorum  adqoisitum  est,  alii  vel  ex-   enfants,  il  était  maître  de  le  donner,  de 
traneo  donare,  vel  vendere,  vel  qnocum-   le  vendre  ou  de  le  transporter  d'une 
que  mîbdo  voluerint,  applicare.  Quod  manière  quelconque  à  tout  antre  de  ses 
nobîs  inhumanam  visum  est  ;  et  <)enfi-  enfants  ou  même  à  un  étranger.  Nous 
nii  constitutione  emissa  et  liberis  pe-  avons  vu  là  de  l'inhumanité,  et,  par  une 
perdmos  et  patribus  honorcm  debitum   constitution   générale,  novs  avons  en 
senravimus.    Sancitum  etenim  a  nobîs   effet  sanctionné  que  tout  ce  qui  obvien- 
ett,  ut  si  qnid  ex  re  patris  ei  obveniat,   dra  aux  enfants  par  la  chose  dn  père 
hoc  seconaum  antiqnam  obserrationem,   sera  acquis  en  totalité  à  ce  dernier,  con- 
totom  parenti  adquiratur.  Quœ  enim  in-   fermement  à  Tancien  droit  Quelle  in- 
vidia  est,  quod  ex  patris  occasione  pro-  justice  peut-on  trouver  en  effet  à  ce  que 
fectom  est,  hoc  ad  enm  reverti?  Quod   ce  qui  provient  du  père  retourne  an  père? 
antem  ex  alia  causa  sibi  filius  familias  Mais  pour  les  acquisitions  que  le  fils  de 
adquiiivit,    hnjns    nsumfructum    patri   famille  fera  par  toute  autre  cause,  le 
qaidem  adquirat,  dominium  autem  apud  père  n'en  obtiendra  que  l'usufruit,  la 
eum  remaneat  ;  ne  quod  ei  suis  labori-   propriété  restera  au  fils  ;  afin  que  ce  der- 
bus,  vel  prospéra  fortuna  accessit,  hoc   nier  n'ait  point  la  douleur  de  voir  passer 
in  aliam  penreniens,  luctuosum  ei  pro-   à  un  autre  le  produit  de  son  labeur  ou 
ewlat.  de  sa  bonne  fortune. 

Le  principe  général  était  que  celui  qui  se  trouve  en  la  propriété 
d'autrui  ne  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété.  Cest  ce  que 
nous  dit  Gains  dans  ses  Instituts  :  «  Qui  in  potestate  nostra  est, 
nihil  suum  habére potest y^  (1).  Par  conséquent,  ceux  qui  étaient 


(1)  Gai.  Inst  comm.  2.  §  87. 
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in  potestate,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  et  les  esclaves  ; 
ceux  qui  étaient  in  manu,  c*est-à-dire  les  femmes  qui  avaient  passé 
sous  la  main  de  leur  mari  ;  et  ceux  qui  étaient  in  mancipio^  c  cst- 
à-dire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  mancipiutn,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  leur  propriété  :  aussi  disait-on  de  toutes 
ces  personnes,  sans  établir  aucune  différence  entre  elles ,  que  tout 
ce  qu*elles  recevaient  par  mancipation  ou  par  tradition,  ce  qu* elles 
stipulaient  ou  ce  qu'elles  acquéraient  par  une  cause  quelconque , 
était  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  chef  de  famille,  a^r- 
quiritur  autem  nohis,  dit  Ulpien  dans  ses  Règles  de  droit,  etiani 
per  eas  personas  quas  inpotestate,  manu,  mancipiove  habemus. 
Itaque  si  quid,  mnncipio  puta,  acceperint,  aut  traditum  eis  sit, 
vel  stipula tifuerint,  ad  nos  pertinetn  (1). 

Il  n  y  avait  d'autre  adoucissement  à  cette  rigueur  du  droit  que 
Tusage  dans  lequel  étaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  à  ces 
personnes,  et  notamment  à  leurs  fils  ou  à  leurs  esclaves,  une  cer- 
taine portion  de  biens,  dont  ils  avaient  personnellement  l'admi- 
nistration et  l'usage,  mais  seulement  par  tolérance,  tant  que  le 
chef  de  famille  le  voulait  bien,  et  toujours  en  son  nom.  C'était  là 
ce  qu'on  nommait  un  pécule.  Dans  cet  état  du  droit,  le  pécule  du 
fils  de  famille  ne  différait  pas  de  celui  de  l'esclave. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  placées 
in  manu  ou  in  mancipio,  qui  n'existaient  plus  sous  Justînien  :  ce 
que  nous  en  avons  dit  (p.  228  et  suiv.,  et  p.  242)  suffira. 

Quant  aux  fils  de  famille ,  voyons  par  quelles  transitions  ils  ont 
passé,  relativement  aux  biens,  jusqu'à  Justinien. 

Dés  les  premiers  temps  de  l'empire,  époque  où  des  constitutions 
impériales  prodiguèrent  des  privilèges  aux  soldats ,  sous  Auguste, 
sous  Néron,  sous  Trajan,  il  commença  à  être  établi  que  ce  que  les 
fils  de  famille  auraient  acquis  à  l'occasion  de  leur  service  militaire, 
ils  en  pourraient  disposer  soit  entre  vifs,  soit  par  testament, 
comme  s'ils  étaient  à  cet  égard  pères  de  famille.  Ce  fut  là  ce  qu'on 
nomma  pécule  des  camps,  castrcnse  peculium;  et  cette  règle  passa 
en  axiome  :  a  Filii  familias  in  castrensi  peculio  vice  patruni 
familiarumfunguntury)  (2).  En  effet,  il  faut  remarquer  que,  dès 
cette  époque,  reconnaître  aux  fils  de  famille  la  capacité  d'être  pro- 
priétaires, d'avoir  des  choses  à  eux,  par  conséquent  d'en  disposer 
et  de  faire  les  actes  que  le  commerce  de  ces  choses  comportait,  ce 
fut  leur  constituer  une  personnalité  à  eux,  une  personne  civile 
distincte  de  celle  des  chefs  de  famille;  et  que,  dès  lor»,  ce  prin- 
cipe du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  personne, 
que  leur  individualité  s'absorbe  dans  la  personne  du  chef  dont  ils 


(1)  Ulp.  Regnl.  tii  19.  §  18.  —  Voyes  antti  Gftiai,  loco  cUato.  Tontofoii,  il  cxisUit  vne  diffé- 
rcnce  controven^e ,  relaliToment  non  à  la  propriété ,  mais  à  U  poMcstion ,  entro  les  pcrtonnes  i* 
potestaU,  et  cellet  qai  étaient  seuloment  in  moni»,  ou  bien  in  maneipio,  Voj,  GêL  Inst  comm.  2. 
§  90.  —  (2)  Dig.  14.  6.  DeSen-con$.  Maeedtmiano,  2.  f.  Ulp. 
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ne  sont  qu*une  dépendance,  qu  un  instrument,  commença  à  devenir 
faux.  Un  titre  du  Digeste  énumère  en  détail  ce  qui  est  compris  ou 
ce  qui  n*est  pas  compris  dans  le  pécule  castrans(l}. 

Plus  tard  et  à  Timitation  du  pécule  castrans,  il  fut  établi  par 
d*autres  empereurs  que  certains  biens,  quoiqu'ils  ne  fussent  pas 
acquis  dans  le  service  militaire,  appartiendraient  aux  fils  de  fa- 
mille comme  les  biens  castrans  :  ce  fut  là  ce  qu*on  nomma  le  pé- 
cule quas^castrans.  Certains  passages  d'Ulpien  prouvent  qu'au 
temps  de  ce  jurisconsulte,  ce  pécule  était  déjà  connu,  mais  ce 
furent  principalement  des  constitutions  de  Constantin  le  Grand  qui 
en  développèrent  les  règles ,  et  après  lui  quelques  empereurs  re- 
tendirent encore.  Constantin  érigea  en  pécule  quasi-castrans  tout 
ce  que  les  différents  officiers  du  palais,  dont  Ténumération  se  trouve 
dans  sa  constitution,  auraient  gagné  pendant  leurs  fonctions,  soit 
de  leurs  économies ,  soit  des  dons  de  l'empereur  (2).  Cette  faveur 
d*avoir  un  pécule  quasi-castrans  fut  étendue  successivement  à 
d'autres  professions  :  par  Théodose  et  Valentinien  aux  avocats  pré- 
toriens et  à  divers  fonctionnaires  du  prétoire  préfectoral  ;  par  Ho- 
norius  et  Théodose,  aux  assesseurs  et  aux  avocats  de  toutes  les  juri- 
dictions ;  par  Léon  et  Anthémius  à  tous  les  avocats  plaidant  pour 
les  parties  ;  aux  évèques ,  aux  chefs  de  presbytères  et  aux  diacres 
orthodoxes  ;  et  enfin,  d'après  Justinien,  tout  ce  qui  provenait  d'une 
libéralité  impériale  en  faveur  du  fils  de  famille ,  formait  pécule 
quasi-castrans.  Les  fils,  à  l'égard  de  ce  pécule,  étaient  considérés 
comme  chefs  de  famille  aussi  bien  que  pour  le  pécule  castrans. 

Constantin  institua  aussi  un  troisième  genre  de  pécule,  que  les 
commentateurs  ont  nommé  pécule  adventice  (pcculium  ûaventi-- 
tium)y  qui  se  composait,  d'après  la  constitution  de  cet  empereur  , 
de  tous  les  biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans  la^nccession 
de  leur  mère,  soit  par  testament,  soit  ah  intestat;  le  père  n'ac- 
quérait sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit,  la  propriété  restant 
au  fils  (3).  Arcadins  et  Honorius  l'étcndirent  à  tout  ce  qui  prove- 
nait au  fils  de  famille  ,  soit  par  succession ,  soit  par  libéralité ,  de 
l'aïeul ,  aïeule,  ou  autres  ascendants  de  la  ligne  maternelle  (4)  ;  et 
Théodose  et  Valentinien,  à  tout  ce  qui  provenait  d'un  époux  à  l'au- 
tre (5).  —  D'après  la  constitution  de  Justinien,  rappelée  dans  le 
\e\ie  ci-dessus,  ce  genre  de  pécule  est  encore  plus  étendu  :  il  com- 
prend tout  ce  que  les  fils  de  famille  acquièrent  par  une  cause  quel- 
conque, sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  père  (6). 

Ainsi,  sous  Justinien  ,  la  position  des  fils  de  famille,  quant  aux 
biens ,  est  loin  d'être  ce  qu'elle  était  jadis  :  ils  ont  premièrement 
le  pécule  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  biens  dont  le  père  leur 
abandonne  précairement  l'administration  et  la  jouissance,  pécule 


(1)  Dig.  49.  17.  De  coitrenst  peculio.  —  (2)  Cod.  12.  31.  De  eastrêMi  omnium  paUuinorum 
frculio;  Ux  unica.  —  (3)  Cod.  C.  60.  Dt  hoHi»  matemu.  1.  ~  (4)  Ib.  2.  —  (5)  Cod.  6.  01.  1. 
—  (G)  Ib.  coniU  G. 
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3ue  les  commentateurs  ont  nommé  profectice,  et  qui ,  provenant 
a  père  seul,  appartient  réellement  au  père.  En  second  lieu,  ils  ont 
en  toute  propriété,  comme  de  véritables  chefs  de  famille ,  pouvant 
eo  disposer  entre-vifs  ou  par  testament,  les  pécules  castrans  et 
quasi-castrans ,  sur  lesquels  le  père  n'a  aucun  droit.  Enfin  tous  les 
autres  biens  provenant  d'une  cause  quelconque,  et  compris  parles 
oommentateurs  ^ous  le  nom  de  pécule  adventice ^  leur  appartien- 
nent en  propriété,  sans  qu'ils  puissent  néanmoins  en  disposer  soit 
entre-vifs,  soit  par  testament;  leur  père  n'en  a  que  l'usufruit  :  il 
est  même  des  cas  où  il  est  privé  de  cet  usufruit,  par  exemple,  si  les 
biens  n'ont  été  légués  au  fils  de  famille  qu'à  cette  condition.  —  Le 
chef  n'est  donc  plus  le  seul  propriétaire  dans  la  famille,  le  fils  ne 
va  plus  se  confondre,  s'absorber  en  lui  ;  sa  personnalité  propre  est 
constituée  ;  le  droit  de  Rome  n'existe  plus. 

II.  Hoc  qnoque  a  nobis  dispositom  %.  Noos  avons  aassi  statué  sur  cette 

est  et  in  ea  specie,  ubi  parens  emanci-  faculté  qu'avait  le  père  de  famille,  en 

pando  iîberum,  ex  rébus  quœ  adquisi-  vertu  des  anciennes  constitutions,  de  re- 

tionem  efTugiunt,  stbi  partem  tertiam  tenir,  lorsqu'il  émancipait  ses  enfants, 

retinere  si  voluerit,  licentiam  ex  ante-  le  tiers  des  biens  soustraits  à  son  droit 

rioribus  constitutionibus  habebat,  quasi  d'acquisition,  comme  pour  se  pajer  de 

pro  pretio  quodammodo  cmancipationis.  l'émancipation.  Le  fils  se  trouvait  ainsi 

Et  inhumanum   quidam  accidebat,    ut  rigoureusement  dépouillé,  par  suite  de 

filins  remm  suarum  ex  bac  émancipa-  l'émancipation,  du  tiers  de aes biens;  et 

tione  dorainii  pro  parte  tertia  defrauda-  ce  qu'il  gagnait  en  considératîoo,  en  de- 

retur  ;  et  quoa  boooris  ei  ex  émancipa*  venant  son  n>aitre,  il  le  perdait  par  la 

tione  additum  est,  hoc  per  rerum  dimi-  diminution  de  sa  fortune.   Nous  avons 

nntionem  decrescat.  Idieoque  statuimus  donc  ordonné  qu'au  lieu  du  tiers  des 

nt   pareils ,    pro    tertia  dominii   parte  biens  on  toute  propriété,  le  père  de  fa- 

qoam  retinere  poterat,   dimidiam,  non  mille  en  retiendra  la  moitié,  mais  en 

oominii  rerum,  sed  ususfructus,retineat.  usufruit  seulement.  Par   cet   arrange- 

Ita  hœ  res  intactœ  apud  filiura  remane-  ment;  la  propriété  de  ces  choses  restera 

bunt,  et  pater  ampliore  summa  fruetur,  intacte  sur  la  tête  du  fils,  et  le  père  jouira 

pro  tertia  dimidia  potitums.             •  d'une  valeur  plus  forte,  la  moitié  an  lien 

du  tiers. 

Par  l'émancipation ,  la  puissance  paternelle  cesse,  et  avec  elle 
l'usufruit  que  le  père  de  famille  avait  sur  les  biens  de  ses  enfants. 
Mais  des  constitutions  impériales  lui  donnaient,  dans  ce  cas,  le 
droit  de  retenir,  comme  prix  de  l'émancipation,  le  tiers,  en  toute 
propriété,  des  biens  dont  il  perdait  l'usufruit.  D'après  Justinien, 
il  en  retiendra  la  moitié  non  pas  en  propriété ,  mais  en  usufruit 
seulement:  ainsi,  en  définitive,  il  ne  perdra  par  l'émancipation 
que  la  moitié  de  l'usufruit  qu'il  avait  en  qualité  de  père;  mais  ce 
ne  sera  plus  au  même  titre  qu'il  aura  la  moitié  qu'il  est  autorise 
à  retenir,  puisque  ce  ne  sera  plus  en  vertu  de  la  puissance  pater- 
nelle. 
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Acquisition  par  les  esclaves  dont  on  a  la  propriété,  Vttsufruitj 

l'usage  ou  la  possession  de  bonne  foi. 

III.  Item  vobis  adqniritur  quod  servi  3.  Pareillement  ce  que  vos  esclaves 

vestri  ex  traditionc  nanciscuntur,  sive  acquièrent  par  tradition,  soit  jtar  suite 

■quid  stipulmîtWy  vel  ex  qnaiibet  «lia  d'une  stipulation,  soit  par  tonte  «otre 

oansa  adEqiiirant  :  hoc  enim  vobis  igno-  cause,  voos  est  acquis  ;  et  cela  mâoie  à 

rantibus  et  invitis  obvenit.  Ipse  enim  votre  insu  et  contre  votre  gré  ;  car  Tes- 

(•ervns)  qui  in  potestate  alicujus  est,  clave  soumis  à  la  propriété  d*aotrui  ne 

nihil  sunm  babere  potest  Sed  rt  si  hères  peut  rien  avoir  loi -même  en  propriété. 

imtUMtu*  sit,  non  alias  nisi  jussu  vestro  Toutefois,  s'il  est  institué  héritier,  ce 

hcreditatcm  adiré  potest.  Et  si  vobis  ju-  n'est  que  par  votre  ordre  qu'il  peut  faire 

hentibus  adierit,  vobis  bereditas  adqui-  adition  d'hérédité;    mais  celte  adition 

ritnr,  perinde  ac  si  vos  ipsi  heredes  in-  étant  faite  par  lui  sur  votre  ordre.  Thé- 

ftitati  essetis  :  et  convenienter  scilicet  redite  vous  est  acquise  comme  si  vous 

woh\»  legtUum  per  eos  adquiritm*.  Non  aviez  été  personncllenent  institué.  Vous 

'.aoiiim  aotem  proprietas  per  cos  qnos  in  acquérez  aussi  par  vos  esclaves  les  legs 

potestate  habetis  vobis  adqniritur,  sed  qui  leur  sont  faits. — Ce  n'est  pas  seule- 

etiitm  possessio.  Cujuscunque  enim  rei  ment  la  propriété  que  vous  acquérez  par 

possessionem  adepti  fuerint,  id  vos  pos-  les  personnes  soamisps  à  votre  puissance; 

sidère  videmini  :  unde  etiam  per  cos  usu-  mais  encore  la  possession.  Toute  chose 

capio  (vel  longi  temporis  possessio),  vo-  dont  ils  ont  la  possession,  c'est  vous  qui 

.bîs  accedit  êtes  censé  la  posséder  :  par  conséquent, 

Fusucapion,  ou   la  possession  de  long 
temps,  s'accomplit  par  eux  à  votre  profit. 

Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  resté  dans  toute  sa  rigueur 
primitive.  Ils  n*ont  rien  à  eux.  11  n^existe  à  leur  égard  d'autre  pé- 
cule que  celui  dont  le  maître  leur  abandonne,  tant  qu'il  le  veut 
bien,  Vadminislration  et  la  jouissance  précaire,  et  dont  il  est,  aux 
yeux  de  la  loi,  toujours  propriétaire. 

Ce  paragraphe  s'occupe  de  deux  espèces  de  droits  que  le  maître 
acquiert  par  son  esclave,  savoir  :  la  propriété  et  la  possession. 
Examinons  l'un  et  l'autre. 

Quant  à  la  propriété,  tout  ce  qui  est  acquis  par  l'esclave ,  au 

JBoyen  d'une  cause  quelconque  productive  de  propriété  (ex  quali- 

bel  causa) ,  tout  cela  est  immédiatement  acquis  an  maître  à  son 

insu,  et  même  contre  son  gré  (ignoranltbus  et  invitis  ).  Voilà  la 

règle  générale. 

Le  texte  traite  ensuite  de  deux  moyens  particuliers  :  l'hérédité 
et  le  legs. 

Sive  quid  stipulentur.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit  plusieurs  fois,  n'était  pas  un  moyen  d^acquérir  la  pro- 
priété, mais  seulement  d'obliger  envers  soi  le  promettant.  Le 
texte  doit  donc  être  entendu  en  ce  sens,  qu'il  s'agit,  non  pas  sim- 
plement d'une  stipulation  non  encore  exécutée ,  mais  bien  d'une 
tradition  faite  à  l'esclave,  par  suite  soit  d'une  stipulation  précé- 
dente, soit  de  toute  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d'un  achat, 
d'une  donation,  d'une  convention.  —  Néanmoins  il  est  également 
Traî  que  les  esclaves,  qui  ne  pouvaient  pas  promettre  pour  leur 
maître,  ni  l'obliger  personnellement,  pouvaient  stipuler  pour  lui, 

32. 
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et  qae  le  bénéfice  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  Faction  contre  le 
promettant,  était  dévolu  au  maître.  Hais  cette  matière  est  trai- 
tée plus  loin,  au  livre  des  Obligations  (l),  et  non  pas  ici  où  il  ne 
s*agit  que  des  moyens  d*acquérir  par  autrui  \sl  propriété  ou  l&pos^ 
session. 

Si  hères  institutus  sii.  L'acquisition  d*une  hérédité  n*est  pas 
une  acquisition  ordinaire  :  elle  comprend  non-seulement  les 
biens,  mais  encore  les  charges,  les  dettes,  les  obligations  qui 
composent  l'hérédité;  elle  emporte  substitution  de  l'héritier  en  la 
personne  du  défunt.  L'héritier  ne  se  borne  donc  pas  à  acquérir 
en  faisant  adition  d'hérédité  ;  il  s'oblige  personnellement.  Voilà 
pourquoi  la  règle  générale  que  les  maîtres  acquièrent  par  leurs 
esclaves,  à  leur  insu  et  contre  leur  gré,  ne  s'appliquait  pas  à  l'hé- 
rédité :  l'esclave  ne  pouvant  obliger  son  maître,  ne  pouvait  par 
conséquent  faire  adition  d'hérédité  que  de  son  consentement  et 
par  son  ordre. 

Legatum.  Le  legs  différait  de  l'hérédité  sur  des  points  impor- 
tants, qui  produisaient  des  différences  notables  dans  l'acquisition 
de  l'un  ou  de  l'autre  par  l'esclave.  Ainsi  : 

Premièrement  :  le  legs,  à  la  différence  de  l'hérédité,  n'entraînait 
aucune  succession  aux  dettes  ni  aux  obligations  du  défunt;  en  con- 
séquence le  legs  fait  à  l'esclave  était  acquis  au  maître  à  son  insu  et 
contre  son  gré. 

Secondement  :  le  droit  éventuel  au  legs  était  acquis  au  légataire 
dès  la  mort  du  testateur  (2);  tandis  que  l'hérédité  n'était  acquii^ 
à  l'héritier  institué  que  par  l'adition  et  au  moment  de  l'adition. 
Voici  les  conséquences  qui  dérivaient  de  là  :  le  legs  fait  à  l'esclave 
était  acquis  au  maître  auquel  il  appartenait  au  manient  de  la  mort 
du  testateur;  tandis  que  l'hérédité  laissée  à  l'esclave  était  acquise 
au  maître  auquel  il  appartenait  au  moment  de  l'adition,  et  par 
l'ordre  duquel  il  faisait  cette  adition. 

Si  l'on  demande  à  quoi  pouvait  servir  de  laisser  ainsi  un  legs 
ou  une  hérédité  à  l'esclave  plutôt  qu'au  maître,  puisque  c'était  ce- 
lui-ci qui,  en  définitive,  devait  être  censé  ou  légataire  ou  héritier, 
le  voici  :  le  maître  auquel  l'esclave  appartenait  au  moment  où  le 
testament  était  fait,  n'entrait  pour  rien  dans  la  libéralité;  l'espé- 
rance du  legs  ou  de  l'hérédité  reposait  en  quelque  sorte  sur  la  télc 
de  l'esclave  et  la  suivait  dans  ses  diverses  conditions,  jusqu'à  ce 
que  cette  espérance  se  fut  réalisée  en  droit  acquis.  Ainsi  à  l'égard 
du  legs,  si  1  esclave  à  la  mort  du  testateur,  passait  à  un  autre  maî- 
tre, devenait  libre  ou  mourait,  l'espérance  du  legs  passait  avec  lui, 
dans  le  premier  cas  à  son  nouveau  maître,  dans  le  second  à  lui- 


(1)  Inst  liv.  3.  Ht  17.  Ik  t({p«2aMoiM  itrconÊim,  —  (2)  S'il  était  condttioDoel .  ce  wrAit  leot*- 
inent  dès  l'acoompUaMOieiit  d«  U  condition.  Bien  qae  le  légataire  eAt  dès  ce  moment  aoqob  l«  droit 
flvcotnel  à  ion  legs ,  U  ne  poavait  en  exiger  U  délivrance  qu'après  l'adition ,  on  qn'i  l'édiétnce  de 
ifime,  s'il  y  en  await  an.  (Voir  d-deirasp  p.  431.) 
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même,  dans  le  troisième  elle  devenait  caduque.  De  même  à  Fégarà 
de  riiérédité,  tant  que  Tadition  n  était  pas  faite,  Tesclave  empor- 
tait avec  lui  son  institution;  si  avant  Fadition,  il  passait  successi- 
ment  à  de  nouveaux  maîtres,  il  acquérait  Thërédité  à  celui  qui  lui 
ordonnait  de  faire  adition;  s'il  devenait  libre,  à  lui-même;  et  s'il 
mourait,  son  institution  s'évanouissait.  Un  esclave  sur  la  tête  du- 

Jnel  reposait  ainsi  un  droit  d'hérédité,  était  plus  précieux,  se  ven- 
ait plus  cher;  et,  s'il  était  tué,  une  plus  forte  indemnité  était  due 
à  son  maître,  selon  l'importance  de  l'hérédité. 

Sed  etiam  possessio.  Nous  passons  ici  au  second  sujet  que  traite 
le  texte  :  Tacquisition  de  la  possession  par  les  esclaves.  Tout  ce 
qui  concerne  la  possession  a  été  indiqué  d'une  manière  bien  su- 
perficielle dans  les  Instituts  :  il  faut ,  à  cet  égard ,  se  reporter  à  ce 
que  nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus  (p.  354  et  suiv.  ;  395  et  suiv.  ; 
402  et  suiv.).  Là  nous  avons  vu  que  la  possession  légale  se  com- 
pose de  deux  éléments  :  \efait,  qui  consiste  en  ce  que  la  chose 
est  d'une  manière  quelconque  en  notre  libre  disposition;  et  l'tn- 
tention,  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  comme  proprié- 
taire. 

Cela  posé,  \efait  existe  toutes  les  fois  qu'il  s'accomplit  daus  la 
personne  de  notre  esclave  ;  car  la  chose  que  celui-ci  a  à  sa  libre 
disposition  pour  nous  et  en  notre  nom,  est,  par  cela  même,  à 
notre  disposition.  —  Quant  à  ^intention,  celle  de  l'esclave  ne 
suffit  pas,  il  faut  que  nous  l'ayons  nous-mêmes,  c'est-à-dire  que 
nous  ayons  nous-mêmes  la  volonté  d'être  considérés  comme  pro- 
priétaires de  la  chose  que  notre  esclave  détient  en  notre  nom.  • — 
Ces  deux  règles  sont  exposées  par  Paul  d'une  manière  bien  laco- 
nique et  bien  exacte  :  a  Aninio  nostro,  corpore  etiam  aliéna,  poS" 
sideniusu  (1). 

La  conséquence  qui  découle  de  là  c'est  qu'il  n'en  est  pas  de  la 

{possession  comme  de  la  propriété.  Le  maître  ne  peut  pas  acquérir 
a  possession  par  son  esclave  à  son  insu  et  contre  son  gré.  S'il  suf- 
fit, pour  le  fait,  qu'il  s'opère  en  la  personne  de  l'esclave,  il  faut 
que  le  maître  en  ait  connaissance  et  veuille  en  profiter.  C'est  ce 
que  dit  encore  Papinien  :  a  Diwi..,  scienliam  domini  esse  neces- 
sariam  sed  corpore  servi  quœri  possessionem  »  (2). 

Toutefois  une  exception  générale  avait  été  faite,  pour  tout  ce 

Sue  l'esclave  possédait  ou  recevait  en  possession  comme  entrant 
ans  son  pécule  (pro  peculio).  Le  maître  en  acquérait,  même  à 
son  insu,  la  possession;  parce  qu'en  lui  accordant  la  permission 
d'avoir  un  pécule,  il  était  censé  avoir  la  volonté  de  posséder  en  gé- 
néral tout  ce  pécule,  et  en  particulier  toutes  les  clioscs  dont  il  se 
composerait,  vl  Adquirimm  possessionem,  dit  Paul, jp^r  seivum 
ttutJUium  qui  in  potestate  est,  et  quidem  earutn  rerum  quas  pe^ 


(I)  Dig.  41.  2.  3.  §  12.  f.  P«d.  —  (8)  Dig.  41.  2.  44.  $  1.  f.  Papin. 
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culiariter  teneni,  etiam  ignorantes,  sicui  Sabino  et  Casêio  et 
Julîano  placuit,  quia  nostra  voluniale  inteUiguntur  possidere, 
qui  eis  peculium  habere  permisimus.  »  Bt  plus  loin  il  répète  en 
d'autres  termes  le  môme  motif  :  a  quia  videtnur  eas  (quas  serw 
peculiariter  paraverunt)  et  anrnw  et  corpore  possidere  »  (1). 

Papinien,  cherchant  Tutilité  de  ce  droit  exceptionnel,  Texplique 
en  disant  qu  il  fallait  empêcher  que  les  maîtres  ne  se  trouvassent 
dans  la  nécessité  de  s'enquérir  à  chaque  instant  et  en  particulier 
de  chaque  chose  qui  entrait  dans  le  pécule,  et  de  la  cause  qui  Ty 
faisait  entrer.  Au  lieu  de  ces  inquisitions  de  détails  particuliers, 
sa  volonté  et  son  autorisation  générale  devaient  suffire;  «  Quasi^ 
tum  est  cur  ex  peadii  causa  per  semim  ignorantibus  possessia 
qucereretur  ?  Ùixi  utilitatis  causa  jure  singnlari  recepttmi,  ne 
cogerentur  dominiper  momenta  species  et  causas  pecidiorutn  in-' 
quirere-n  (2). 

Les  mêmes  principes  sur  Facquisition  de  la  possession  par  le 
moyen  des  esclaves  doivent  être  appliqués  aux  fils  do  famille  son^ 
mis  à  la  puissance  du  père  :*  avec  les  distinctions  toutefois  qui  ré- 
sultent des  différentes  espèces  de  pécules. 

Lorsque  *le  même  esclave  appartenait  à  plusieurs  maîtres,  la  ré- 

Î(le  générale  était  qu'il  acquérait  à  chacun  proportionnellement  à 
eur  part  dans  la  propriété  de  Tesclave,  à  moins  qu  il  n'y  ent  quel- 
que raison  particulière  qui  dût  faire  attribuer  l'acquisition  à  un 
seul  ou  à  quelques-uns  seulement. 

IV.  De  lis  autem  servis  in  quibus  4.  Quant  aux  esclaves  sur  lesquels 

Qsumfnictuni  tantum  habetis,  ita  pla-  vous  n'avez  qu'un  droit  d'usufruit,  toutes 

cait,  ut  quidqaid  ex  re  vestra,  vel  ex  les    acquisitions  qu'ils  tirent  de   votre' 

opcrit  suis  acquiraut,  id  vobis  adjicia-  chose  ou  de  leur  travail  sont  pour  vous; 

tur;  quod  vero  extra  eas  causas  perse-  toutes  celles  qui  proviennent  de  toaie 

cuti  sunt,  id  ad  dominum  proprielatis  autre  cause  sont  pour  le  maître  de  U 

pertineat.  Itaque  si  is  servus  hères  insti-  propriété.  Si  donc  cet  esclave  a   reçu 

totus'  sit,  Icfjatum  qoid  ei,  donatumve  une  hérédité,  un  legs  ou  nue  donetieB, 

fnerit,  non  usufrootuario ,  sed  domino  ce  n'est  pas  à  rusufruitic^r,  mais  au  pro»-- 

proprietatis  adquirit.  Item  placet  et  de  priétairo  qu'il  l'acquiert  11  en   est  de 

eo  qui  a  vobis  bona  fide  possidetur,  sivc  mc^me  de  celui  que  vous  possédée  de 

ia  liber  sit,  sivc   alienus  servus  :  quod  bonne  foi,  que  ce  soit  un  homme  libre 

enim  placnît  de  fructuario,  idem  placet  ou  Tesclave  d'antmi  ;  car  la  règle  éta* 

et  de  bonœ  fidei  possessore.  Itaque  quod  blie  pour  l'usufruitier  s'appliqoe  égvla^ 

extra  istaa  duas  causas  acquiritur,  id  ment  au  possesseur  de  bonne  foi  :  tont  ce 

vel  ad  ipsum  perlinet,  si  liber  est,  vel  que  cet  homme  acquiert  autrement  que 

ad  dominum,  si  servus  est  Sed  bonœ  par  Tune  des  deux  causes  ci-dessus,  est 

fidei  possessor,  cnm  osoceperit,  servum,  donc  acquis  à  lui*méme  s'il  est  libres  im 

quia  eo  ummIo  domiaus  fil,  ex  omnibus  à  son  maître  s'il  est  eulave.  Mais  il  f  a 

caasis  per  eum  sibi  adquirere  potest  :  cette  difTércnee,  que  le  possesseur  de 

fmctuarius  vero  nsucapere  non  potest  :  bonne  foi,  lorsqu'il  aura  possédé  Tes- 

primom,  qnia  non  possidet,  sed  habet  clave  pendant  le  temps  de  Tusucapion, 

JUS  utendifruendi;  deinde,  quia  scitser»  devenu  par  U  propriétaire  de  cet  es- 

vnm  alienum  esse.  Non  solum  autem  clave,  acquerra  par  lui  toute  aeqokitiMi' 

propriétés  per  eosservos  in  quibus  nsum*  de  quelque  cause  qu'elle  provienne,  t&n*- 


(l)  Dig.  Ib.  1.  §  5  i  et  3.  S  12.. f.  PmI.  ^  (3)  Dig.  Ib.  44.  %  I.  f.  Pftpin. 
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fructnin  habetis,  vel  quos  bona  fine  pos*-  dis  que  rusufruitier  ne  peut  pas  devenir 
sidetis,  vel  per  Uberam  personam  qoœ  propriétaire  de  l'esclave  par  usucapion  : 
bona  fide  vobis  servît,  adquiritur  vobis  ;  d  abord,  parce  que,  n'en  ayant  que  Ta- 
sed  etiam  possessio.  Loquimnr  autem  sage  et  les  fruits,  il  ne  le  possède  pas  ; 
in  utriusque  persona,  secundam  défini-  et,  en  second  lieu,  parce  qu'il  sait  que 
tionem  quam  proxime  pocninius,  id  est,  cet  esclave  appartient  à  autrui.  Du  reste, 
si  quam  possessionem  ex  re  vestra, .  vel  ce  n'est  pas  seulement  la  propriété  que 
ex  suis  operis  adcpti  fuerint  vous  acquérez  par  les  esclaves  dont  vous 

avez  l'usufruit  ou  la  possession  de  bonne 
foi,  et  par  les  personnes  libres  qui  voas 
sont  asservies  de  bonne  foi  :  vous  acqué- 
rez encore  la  possession  ;  toujours,  bien 
entendu,  pour  chacune  de  ces  personnes, 
dans  les  limites  que  nous  avons  déjà  as- 
signées, c'est-à^ire  si  la  possession  qu'ils 
ont  reçue  provient  de  votre  cbose  ou  de 
leur  travail. 

Ce  paragraphe  s'occupe  des  acquisitions  que  Ton  peut  faire, 
soit  de  la  propriété,  soit  de  la  possession,  par  les  esclaves  dont  on 
a  seulemeiTt  T usufruit  ou  bien  V usage,  ou  par  ceux  que  Ton  pos- 
sède de  bonne  foi,  croyant  en  être  propriétaire,  quoiqu'on  ne  le 
soit  pas. 

Quant  à  Tesclave  dont  on  n'a  que  l'usufruit,  il  faut  se  reporter 
aux  règles  que  nous  avons  exposées  ci-dessus  (  p.  428  et  suiv.)  ; 
elles  expliquent  suffisamment  les  dispositions  de  notre  paragra- 
phe. L'usufruitier  a  l'usage  de  Tesclave,  il  peut  donc  l'employer 
A  servir  sur  ses  biens  et  dans  ses  aiTaires,  le  résultat  de  ses  servi- 
ces lui  est  acquis;  il  en  a,  en  outre,  les  fruits,  il  peut  donc  le 
faire  travailler  pour  les  autres,  le  prix  qu'il  retire  de  son  travail 
est  encore  pour  lui.  Mais  les  institutions  d'héritiers,  les  legs,  les 
donations,  les  trésors  trouvés  par  l'esclave  ne  sont  pas  des  fruits. 

Farce  qu'un  esclave  n'est  pas  destiné  à  produire  ces  choses-là  : 
usufruitier  ne  les  acquiert  donc  pas.  —  Le  texte  ajoute  çuid-- 
quid  ex  re  vestra  acquirunt  :  l'acquisition  provient  de  votre 
chose,  par  exemple  si  c'est  votre  chose  que  l'esclave  a  vendue, 
louée,  etc.  ;  ou  s'il  a  payé  de  vos  deniers.  —  2**  Quant  à  l'esclave 
dont  on  n'a  que  l'usage,  le  texte  n'en  parle  pas  ici;  mais  il  suffit 
de  se  reporter  aux  règles  que  nous  avons  exposées  (p.  438  et  suiv.). 
L*u8ager  acquiert  par  lui  ce  qui  est  le  résultat  de  l'usage  qu'il 
peut  en  faire  sur  ses  propres  biens  ou  dans  ses  propres  affaires, 
par  exemple  en  lui  faisant  cultiver  ses  terres  et  vendre  les  fruit» 
qu'il  en  tire,  en  le  mettant  à  la  tête  de  son  commerce  (1).  Mais  il 
ne  peut  pas  le  faire  travailler  pour  d'autres,  et  en  retirer  le  prix, 
ce  serait  un  fruit. 

S''  Quant  à  celui  dont  on  croit,  de  bonne  foi,  être  propriétaire, 
et  aue  l'on  possède  à  ce  titre,  mais  qui,  en  réalité,  se  trouve  être 
un  homme  libre,  ou  l'esclave  d' autrui,  il  faut  recourir  aux  règles 


(1)  Dig.  7.  8.  17.  S  2.  f.  Pomp.  —  20.  f.  Maicell. 
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ne  noos  avons  exposées  (p.  391  et  sniv.).  Le  pomeiiMH  de  borne 
oî  a  cela  de  comman  avec  rosofroltier,  qo'il  acquiert  aussi  Fa- 
sage  et  les  fraits;  mais  il  y  a  dans  la  manière  dont  il  les  acquiert 
des  différences  qae  nous  avons  déjà  expliquées  (  p.  391  et  429  )« 
et  qa*il  est  hon  de  se  rappeler  ici.  Elles  sont  importantes  pour 
savoir  ce  que  le  possesseur  de  bonne  foi  devra  restituer  au  véri- 
table maître  de  Tesclave  dont  la  propriété  sera  prouvée  ;  ou  à 
Thommc  qn*il  possédait,  lorsque  son  état  d*homme  libre  sera  dé- 
couvert. 

La  différence  importante  qui  existe  aussi  entre  Fusu fruitier  et  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  Fégard  deFusucapion,  est  suffisamment 
expliquée  dans  le  texte  :  elle  est  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  exposés  en  traitant  de  Fusucapion. 

Acquisition  par  une  personne  étrangère. 

V.  El  bis  iUqoe  apparet,  per  liberot  6.  Ptr  ce  qui  précède  OB^oit  que  rin 
homiof  »,  qaos  neqae  veitro  juri  subjec-  ne  vous  est  acquis,  quelle  que  toit  la 
tof  habelis,  neque  bona  fide  possidetis  ;  cause  de  TacquisitioD,  par  les  bommes 
item  per  alieuos  servos,  in  quibus  ue-  libres  qui  ne  sont  pas  aoumb  à  retre 
que  asumrmctum  babetis,  neque  justam  pouvoir,  on  possédés  par  rom  debonae 
potsessioneiD,  nnlla  ei  causa  vobis  ad-  foi  ;  ni  par  les  esclaves  d'antmi,  mr  let- 
qoiri  posse.  Etboc  estquod  dicitur,/?er  quels  vous  n'avex  aucun  droit  dTatage. 
extraneam  personam  nihil  adquiri  de  fruits,  ou  de  possession.  De  là  vient 
poste;  ezcepto  eo  quod  per  liheram  cette  règle  :  quùfi  nepeutriem  actpiérvr 
personam,  veluti  per  procuraforem,  par  ufte  personne  étrangère  ;  %êBÏ  ceVtt 
placet  non  solum  scienUoui  sed  et  igno-  exception,  que,/7ar  ttne  personne  Hbrt, 
rantibus  adquiri  possessionem,  secun-  par  exemple  par  procureur^  on  peut, 
dum  divi  Severi  conslitutionem  ;  ci  per  d'après  une  constitution  du  divin  Sévère, 
banc  possessionem  etiam  dominium,  si  acquérir  non-seulement  à  son  escient, 
dominus  fuit  qui  tradidit,  vel  usucapio»  mais  même  à  son  insu^  ta  possessùm, 
nem,  aut  Ion*)!  temporis  prsscriptio-  et,  par  cette  possession, /a //ropnVl^, si 
nem,  si  domiuus  non  fuit.  celui  qui  a  livré  était  propriétaire  ;  on 

bien,  s  il  ne  Tétait  pas,  fusucapion  on 
la  prescription  de  long  temps. 

Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  jwsse.  Telle  était  la 
règle  générale,  que  nous  trouvons  exprimée  dans  Gaïus  (1),  et  qui 
découlait  de  ce  principe  général  que  la  personne  du  citoyen  romain 
ne  peut  être  représentée  par  un  autre  (V.  cl*clessus,  p.  273  et  494). 
Cependant,  nous  savons  que  cette  rigueur  de  principes  s* adoucit  ; 

3u*on  distingua  entre  les  actes  du  droit  civil  et  les  actes  du  droit 
es  gens;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit  la  possibilité  d*agir 
par  procureur,  par  gérant  d'affaires.  La  même  distinction  fut  ad- 
mise quant  à  Facquisition.  Ainsi,  la  propriété,  le  domaine,  étant 
un  droit  éminemment  civil ,  la  règle  subsista  toujours,  qu'on  ne 
pouvait  Facqnérir  par  un  tiers  ;  mais  la  possession  étant  de  droit 
des  gens,  s' acquérant  naturellement,  il  fut  reçu  par  des  considéra- 

(I)  G«ï.  IntL  coinm.  S.  J  95. 
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lions  d'utilité  [utUitatis  causa,  dit  Paul  (I)  ;  ratione  utilùaiiSj 
diseut  les  empereurs  Sévère  et  Antonin)  (2),  qu*on  pourrait  Tac-, 
quérir  par  une  personne  étrangère.  Voilà  ce  que  résume  Modestin 
en  ces  termes  :  u  Ea  qaœ  civiliter  adquiruntur,  per  eos  qui  in 
potestate  nostra  sunt  adquirimus,  veluti  stipulationem  :  quod 
naturaliter  adquiritur,  sicuti  est  possession  per  quenilihet  volen- 
iibus  nobis  possidere  adquirimus  «  (3).  Cest  encore  ce  que  porte 
un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien,  inséré  au  Code  : 
a  Excepta  possessionis  causa  per  liberam  personam,  quœ  alte- 
rius  juri  non  est  subdita,  ninil  adquin  posse  indubitati  juris 
est  n  (4).  Ainsi  distinguons  deux  choses,  la  propriété  et  la  posses- 
sion. 

Quant  à  la  propriété,  on  ne  pouvait  pas  Tacquérir  par  une  per- 
sonne étrangère  :  ce  qui  ne  veut  pas  dire  seulement  que  la  dona- 
tion, le  legs ,  l'institution  d'héritier,  ou  tout  autre  événement  pro- 
ductif de  propriété,  accompli  en  faveur  de  cette  personne,  ne  pou- 
vait pas  opérer  une  acquisition  pour  nous,  la  chose  est  de  toute 
évidence;  mais  ce  qui  signifie  môme,  que  si  ce  tiers  étranger  re- 
cevait pour  nous  et  comme  notre  représentant,  quelque  chose  par 
la  mancipation  ou  par  la  cession  injure  ou  par  tout  autre  moyen 
civil,  dans  l'intention  de  nous  l'acquérir,  cette  acquisition  n'avait 
pas  lieu.  Sous  Justinien,  la  règle  a  bien  perdu  de  son  importance, 
par  suite  de  la  disparition  de  ces  moyens  d'acquérir  de  pur  droit 
civil. 

Quant  à  la  possession,  il  faut  expliquer  les  dispositions  du 
texte. 

Per  liberam  personam,  veluti  per  procuratorem  adquiri  pos' 
sessionem,  La  possibilité  d'être  représenté  par  un  autre  dans  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  été  admise  par  la  jurisprudence, 
en  considération  de  l'utilité  (tam  ratione  utïlitatis  quam  j'uris^ 
pnulentia)  ,  et  comme  conséquence  des  règles  naturelles  de  la 
possession.  En  efiet,  le  fait  physique  d'avoir  une  chose  en  notre 
possession,  c'est-à-dire  en  notre  puissance,  à  notre  disposition,  se 
trouve  accompli,  même  lorsqu'un  tiers,  par  exemple  un  procureur, 
un  tuteur,  un  curateur,  l'a  prise  pour  nous  :  la  chose  est  comme  à 
notre  disposition,  ou,  pour  mieux  dire  elle  y  est  réellement,  puis- 
que c'est  pour  nous  qu'on  la  détient  (V.  ci-dessus,  p.  355).  Mais 
le  droit  de  possession  ne  consiste  pas  seulement  dans  le  fait,  il  y  faut 
encore  l'intention;  le  fait  peut  bien  s'accomplir  en  la  personne 
d'un  autre  qui  est  pour  nous  comme  un  instrument;  mais  l'inten- 
tion ne  doit-elle  pas  être  en  nous,  nous  être  exclusivement  person- 


(I)  •  Ptr  libéras  pertonas  qtut  in  poteitaU  nostra  non  sunt,  adquiri  nohis  nikU  potest;  nd  per 
procuratorem  adquiri  nobis  possessionem  posse  s  «ttitlolt*  causa  reeeptum  est,  •  Paul.  Sent  5.  2. 
{^2.  —  (2)  ■  Per  liberam  personam  iqnoranti  quoque  adquiri  possessionem,  et  postquam  seientia  in- 
terveuerit,  tuucapionismndîHonem  inckoari  posse,  tam  rations  utUHatis  quam  furisprudentia  reeep- 
tum est.  •  Cod.  7.  32.  1.  contt  Seror.  et  Anton.  —  (3)  Dig.  il.  1.  53.  f.  Modett  —  (4)  Cod. 
Joit  3.  27.  I. 


506  EIPUCITIOS   nSTDlIQCB  BD  USIIIL'IS.    UT.  O. 

odle?  (>  fot  ici  qo'cMi  dérogea  rèeUcoKot  la  prBKÎpe,  a 
Uot  la  possibilité  d*étre  reprnenté  par  on  tiert  ètnmgn-àmBB  la 
prise  de  possession  :  puisque  la  poisetrion  p«t  élre  arqvîse  pir 
une  personne  étrangère  non  solum  saemiibms.  sed  H  tgm&rmdi^ 
hu%,  dit  notre  teste;  ignoranii  qvoqme,  dit  la  coBStitelioB  de  Se» 
¥ère  et  d*Antontn  '1/.  Toutefois,  il  faut  y  mettre  cdle  distiBClMk 
Si  quelqu'un,  gérant  nos  aflaires  sans  que  nons  le  sadiioiif ,  rt* 
çi/it  pour  nous  une  chose,  poor  one  cause  quefconqoe,  camam 
nous  ignorons  entièrement  cette  détention  qn^ii  exerce  poar 
là  possession  ne  nous  est  pas  acquise,  elle  ne  le  sera  qa^an 
ment  on  nous  en  aurons  connaissance^^),  liais  si  c*est  notre  proca* 
reur,  à  qui  nous  aïons  personnellement  donné  mandat  d'acheter,  de 
recevoir  pour  nous,  il  nous  acquiert  la  possession  du  moment  qnil 
reçoit  la  chose  à  sa  disposition,  et  arant  même  que  noos  sachions 
qu'il  Ta  reçue;  notre  volonté  conçue  et  donnée  à  I  avance  suffit  pour 
qu*il  y  ait  de  notre  part  intention  suffisante  (3). 

Et  per  hanc  posnessionem  etiam  dominium.  L^intention  du  ven- 
deur, du  donateur,  de  celui  qui,  pour  une  cause  quelconque  trans- 
lative de  propriété,  a  livré  la  chose  à  mon  procureur  en  mon  nom, 
a  été  de  transférer  la  propriété,  non  pas  à  ce  procureur,  maïs  i 
moi.  I^  procureur  m*a  acquis,  même  à  mon  insu,  le  fait  de  la  puis- 
sance sur  la  chose,  le  droit  de  possession  ;  et  comme  conséquence 
de  celte  possession,  la  propriété  est  produite  à  mon  profit.  Ainsi, 
en  définitive,  lorsqu'il  ne  s'agira  d'acquérir  la  propriété  que  parle 
moyen  naturel  de  la  tradition,  ce  qui  est  le  droit  en  vigueur  sous 
Justiiiien,  et  cela  pour  une  cause  quelconque,  pour  cause  de  vente, 
de  dot,  de  donation,  de  payement,  ou  pour  toute  autre,  l'intermé- 
diaire d'un  procureur  pourra  avoir  lieu  pour  recevoir  la  possession, 
et  par  elle  la  propriété  :  a  Si  procurator  rem  mihi  emerit  ex  man- 
n  uato  meo,  eiquc  sit  tradita  meo  nomine  :  dominium  mihi,  id  est 
»  pronrietas  adquiritur,  ctiam  ignorant!  (4).  » 

Velusucapionem,  Cependant  il  paraît  par  la  constitution  de  Se» 
vère  et  d'Antonin ,  déjà  plusieurs  fois  rappelée  par  nous,  qu'on 
avait  été  plus  sévère  pour  l'usueapion  que  pour  la  simple  acquise* 
tion  de  la  possession.  Ainsi,  on  acquérait  par  son  procureur  la 

Îossession,  même  à  son  insu,  du  moment  qu'il  avait  reçu  la  chose, 
lais  pour  que  l'usueapion  commençât,  il  fallait  qu'on  eût  la  con- 
naissance précise  nue  la  chose  lui  avait  été  livrée.  Sans  doute  :  puis- 
qu'il fallait,  pour  rusucapion ,  qu'il  y  eût  non-seulement  inten-- 
tian,  mais  encore  bonne  foi  (b). 


(I)  Cod.  7.  32.  1.  Cotti!  conttilalion  quo  nous  venons  de  rapporter,  à  U  p«ge  précédente ,  note 
3^  ett  probftbboimt  celb  à  laquelle  fait  «Ihuion  le  teile  do  noire  pu»gra|ibo.  —  (2)  Dis.  4t  3. 
42.  ^  1.  f.  Ulp.  ^  PauL  Sent  5.  2.  |^  2  —  (3)  ■  PrecMraior.  «i  qmùlem,  mttndantt  domimo,  r«m 
•  MMTil.  protiuuê  ilHaJqMirit  possétâiaiKtm ;  quodn  tua  sponU  emtrii,  mon,  nUiratûm  habmerili»^ 
.  minuê  empliomtmi  .  (|k)  —  (i^  Dig,  41.  I.  13.  f.  NeraL;  2a  §  2.  f .  Ulp.  »-  41.  3,  41.  L 
NeraL  —  (5)  GoA,  7.  32. 1.  Voir  le  Uile  jde  catte  cmutUoliAO ,  pag^  prtfcMaale ,  note  2. 
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TI.  Hactenus  lantisper  admonoissc        G.   L'indication  sommaire  que  noas 

sufGcit,  quemadmodum  singulœ  res  vo-  venons  de  faire  des  moyens  par  lesquels 

bis  adquirantur;  nam  let^atorum  jus,  on  acquiert  deJO^>^^ar/^t///^f,  suffit 

quo  et  ipso  singulœ  res  vobis  adquiruu-  pour  le  moment  :  car  IVxposition  du 

tur  (item  fideicommissorum,  ubi  singuls  droit  des  legs,  par  lesquels  vous  acqué- 

res  vobis   reliiiquuntur),    opportunins-  rez,  et  des  fidcicommis  par  lesquels  on 

inferiore  loco  releremus.  Vidcamus  ita-  vous  laisse  des  objets  particuliers ,  se 

qoe  nunc,  quibus  modis  per  unicersi-  trouvera  mieux  placée  plus  loin.  Voyons 

tatem  res  vobis  adquirantur.  Si  cui  ergo  donc  maintenant  les  moyens  d'acquérir 

heredes  facti  sitis,  sivc  cujns  bonorum  les  choses  par   unicersalité.   Si   vous 

possessionem  petieritis ,    vel    si  qucm  êtes  héritier  ou  si  vous  demandez  la  pos- 
adrogaveritis  (vel  si  cujus  bona  liber-  cession  des  biens  de  quelqu'un,  si  vous 

tatum  conservandarum  causa  vobis  ad^  adrogez  quelqu'un,  ou  s'il  vous  est  fait 

dicta  fnerint),   ejus  res  omnes  ad  vos  addiction  des  biens  d'un  antre  pour  con- 

transeunt  Acpriusdehereditatibas€KB--  server  les*  aiCft'anoUissements,  toutes  les 

piciamus,  quarum  duplex  conditio  est  :  choses  qui  lui  appartenaient  vous  sont 

nam  vel  ex  testamcnto,  vel  ab  intestate  transportées.  D'abord  traitons  des  hé- 

ad  vos  pertinent.  Et  prius  est,  ut  de  bis  redites  :  elles  se  divisent  en  deux  classes  ; 

dispiciaraus  qua^   ex  testamento  vobis  car  elles  sont  déférées  par  testament  ou 

obveniunt  :  qua  in  re,  necessariom  est  ab  intestat;  commençons  par  celles  qui 

inUiam   de  ordinaodis  tcstameotis  ex-  nous- obvieonent  par  testament,  et,  à  ca 

ponero.  sujet,  il  est  nécessaire  d'exposer  en  pra« 

mier  lieu  les  formalités  des  teatameolfi 

Les  moyiens  d'acquérir  exposés  jusqu'ici,  tels  que  ToccupatioB^ 
la  tradition,  Tusucapion,  ne  s'appliquent,  par  leur  nature,  qu'à  de» 
objets  certains  et  déterminés.  Mais*  il  est  des  moyens  par  lesquels, 
on  acquiert  à  la  fois  une  masse  composée  de  différentes  choses, 
biens,  droits,  dettes  et  charges  qui.  y  sont  comprises,  quoiqu'elles 
ne  soient  point  spécialement  désignées.  Telles  sont  l'hérédité,  la 
possession  des  biens  qui  n'est  qu'une  hérédité  prétorienne;  l'adro- 
galion  par  laquelle  on  acquérait  jadis  toute  la  fortune  de  l'adrogé, 
et  quelques  autres.  Ces  moyens  font  l'objet  des  titres  qui  suivent 
dans  les  Instituts. 

Nous  n'avons  aucune  action  spéciale  à  exposer  à  Toccasion  des 
deux  derniers  titres  que  nous  venons  d'expliquer.  Les  contrats  et 
les  différents  actes  des  esclaves  ou  des  fils  de  famille,  par  rapport 
à  leurs  pécules,  donnaient  bien  naissance  à  certaines  actions  par^ 
ticuliéres.  Mais  ces  actions  concernent  la  matière  des  obligations» 
et  non  celle  dont  il  vient  d'être  question,  qui  est  l'acquisition  delà 
propriété. 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE 


IHvision  des  choses.  —  Pronriété  et  autres  droits  réels. 
Moyens  d'acquérir  aes  objets  particuliers. 


DIVI8I0K    DES   CHOSES.  * 


Par  choses  on  eutend,  en  Droit  romain,  tons  les  objets  corporek  oo  âe 
pore  création  juridique  considérés  comme  soumis,  ou  du  moins  destinés 
ans  besoins  de  Thomme ,  et  par  conséquent  comme  pouvant  être  Tobjet 
des  droits. 

Les  distinctions  qui  existaient  jadis  entre  les  choses  mancifd  et  ner 
nkancipi,  entre  les  terres  de  Fltalie  et  celles  des  provinces,  sont  entière- 
ment supprimées  sous  Justinien.  —  Le  Digeste  présente  comme  division 
ririncipale  celle  en  choses  de  droit  divin  et  choses  de  droit  humain;  les 
nstituts,  celle  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hor$  de  notre  patrimoine  les  choses  communes  (communia^  pn- 
bliques  (jmbtica)^  de  corporation  {universitatis);  enCn  les  choses  qui  ne 
sont  réellement  à  personne  (res  nullius).  —  Sont  dans  notre  patrimoisu 
les  choses  qui  appartiennent  à  des  particuliers  {res  privata^  res  singur 
lorum). 

Les  choses  communes  sont  celles  dont  la  propriété  n^est  à  personne  et 
l'usage  à  tout  le  monde ,  telles  que  Tair,  Teau  courante,  la  mer  et  ses  ri- 
vages; le  rivage  de  la  mer  s'étend  quatenus  hyhemus  fluctus  maxinsus 
eœcurrit. 

Les  choses  publiques  sont  celles  dont  la  propriété  est  au  peuple  et  dont 
l'usage  est  commun,  telles  que  les  ports,  les  voies  prétoriennes  ou  con- 
sulaires, les  fleuves;  quant  à  la  rive  du  fleuve,  elle  appartient  en  pro- 
priété aux  riverains,  1  usage  seul  en  est  public. 

Les  choses  de  corporation  sont  celles  dont  la  propriété  est  à  une  cor- 
poration et  l'usage  à  tous  ses  membres,  telles  que  les  théâtres,  les  stades 
des  cités;  on  entend  par  corporation  {universitas)  une  réunion  d'indivi- 
dus formant  une  sorte  de  personne  légale  qui  peut  posséder,  être  pro- 
priétaire, contracter,  agir  en  justice;  aucune  corporation  ne  peut  être 
formée  qu'en  vertu  d'une  loi. 

Bien  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler  appartiennent  à  des 
niasses,  cependant,  comme  elles  ne  sont  à  personne  en  particulier,  et 

Jn'elles  se  trouvent  destinées  à  un  usage  commun,  on  les  considère  comme 
tant  hors  de  notre  patrimoine  ;  ce  qui  les  distingue  du  trésor,  des  créan- 
ces, des  esclaves  et  autres  choses  qui,  n'étant  pas  livrées  à  l'usage  pnblic, 
sont  dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  des  corporations. 
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Les  choses  nuUius  sont  :  I*  celles  dont  lliomme  ne  s^est  pas  encore 
emparé,  ou  qui  lui  ont  échappé,  ou  qu*il  a  entièrement  abandonnées, 
comme  les  animaux  sauvages,  leurs  produits,  les  iles  nées  dans  la  mer, 
les  objets  rejetés  par  leur  maître:  —  2®  celles  qui  sont  retirées  du  com- 
merce des  hommes  et  qu*on  nomme  choses  de  droit  divin  (  res  dwiniju^ 
ris).  Ces  dernières  se  divisent  en  choses  sacrées  (sacra),  religieuses  (r^/î- 
giosa)  et  saintes  (sancta). 

Depuis  rétablissement  de  la  religion  chrétienne,  les  choses  sacrées  sont 
celles  qui  ont  été  solennellement  consacrées  à  Dieu  par  les  pontifes  (quœ 
rite  per  ponttfices  Deo  consecrata  sunt).  —  La  consécration  ne  peut  être 
faite  par  de  simples  particuliers;  elle  doit  être  autorisée  par  Tempereur. 
—  Les  choses  sacrées  sont  retirées  du  commerce  ;  cependant  une  consti- 
tution de  Justinîen  permet  d'aliéner,  pour  le  rachat  des  captifs  et  pour 
la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  famine,  les  objets  mobiliers  con- 
sacrés au  culte. 

Les  choses  religieuses  sont  les  Deux  qui  ont  servi  à  recueillir  les  dé- 
pouilles d'un  mort.  —  Chacun,  par  Tinhumation,  peut  rendre  un  terrain 
religieux,  pourvu  qu'il  en  soit  propriétaire,  ou  qu'il  ait  le  consentement 
de  toute  personne  y  ayant  un  droit  quelconque  de  propriété,  de  copro- 
priété, d'usufruit,  d'usage  ou  de  servitude;  sinon  le  terrain  ne  devien- 
drait pas  religieux.  —  Les  choses  religieuses  sont  retirées  du  commerce 
i\e%  hommes,  et  leur  profanation  punie  civilement  et  criminellement 

Les  choses  saintes  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes,  mais 
qui  sont  proté<{ées  par  une  sanction  pénale  (quœ  neque  sacra  neque  pnh 
fana  sunt,  sed  sanctione  quadam  sunt  conjirmata) ,  telles  que  les  lois, 
les  murs,  les  portes  des  cités.  —  Ces  choses  sont  en  quelque  sorte  de 
droit  divin  (qmdammodo  divinijuris  sunt).  Le  nom  de  sancta  leur  vient 
du  verbe  sandre,  sanctum^  sanctionner,  garantir. 

Les  choses  sont  encore  divisées  par  les  Instituts  en  choses  corporelles 
ou  incorporelles.  Les  premières  sont  celles  qui  existent  physiquement  et 
tombent  sous  nos  sens  {quœ  tangi  possunt).  —  Les  secondes,  celles  qui 
n'existent  que  légalement  et  ne  peuvent  tomber  sous  nos  sens  (quœ  tangi 
non  possunt). 

On  peut  dire  de  ces  dernières  qu'elles  comprennent  tout  ce  qui  consiste 
en  des  droits  (quœ  injure  consistunt),  comme  l'hérédité,  les  ooligations, 
les  servitudes^  etc.  —  Ces  droits  peuvent  être  considérés  comme  des  cho- 
ses, parce  qu'ils  peuvent  devenir  à  leur  tour  l'objet  d'autres  droits. 

PROPRIÉTÉ    ET    AUTRES    DROITS    RÉELS. 

En  mettant  à  part  les  droits  réels  relatifs  à  l'état  des  personnes  soit 
dans  la  société  générale,  soit  dans  la  cité,  soit  dans  la  famille,  et  ne  con- 
sidérant que  ceux  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  richesse  matérielle, 
il  faut  compter  comme  tels,  sous  Justinîen  :  —  la  propriété,  —  la  pos* 
session,  qui  s'y  réfère  étroitement  ;  —  les  servitudes,  soit  personnellef , 
soit  prédiales;  —  les  droits  d'emphytéose ;  —  de  superficie;  —  et  enfin 
de  gage  ou  hypothèque. 

Propriété  (dominium,  proprietas). 

•  ■« 

Sons  les  Douze-Tables,  il  n'existait  qu'un  seul  domaine,  le  dolnaine 
romain,  propre  aux  seuls  citoyens.  —  Plus  tard  s'introduisit  en  outre  une 
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Mrte  de  propriété  imparfaite  et  naturelle,  et  ron  distingua  le  domaine 
romain  (daminium  ex  jure  Quiritium)  et  le  fait  d'avoir  une  chœe  dans 
ses  biens  (m  bonis  habcre),  —  Sous  Justinien,  ces  distiactions  n^exîstaient 
plus  que  de  nom;  une  constitution  impériale  les  supprime  totalement,  et 
ron  ne  reconnaît  plus  qu  une  seule  propriété  dépouillée  du  caraclère 
spécial  que  lui  avait  imprimé  le  droit  primitif,  et  semblable  à  celle  des 
autres  peuplos. 

La  propriété  donne  sur  la  chose  une  puissance  entière  (pUnmm  m  re 
foUttatem)  :  pouvoir  de  Toccuper,  d'en  retirer  tous  les  services,  tous  les 
produits,  tous  les  profits,  de  la  modifier,  de  la  diviser,  deraliéiier,'inéaie 
de  la  détruire. 

Parmi  tous  ces  droits,  on  distingue,  comme  comprenant  à  peu  près 
tous  les  autres  ou  du  moins  les  principaux  : — ïejus  utendi,  ou  Icoroit 
de  retirer  les  services,  —  le  jus /mendia  celui  de  percevoir  les  fruîta;  —  le 
jus  abutendi,  celui  de  disposer  de  la  chose,  soit  en  ruliénant,  «oit  en  la 
détruisant;  —  et  enfin  le  jus  vindicandi y  t%\n\  de  vendiquer  la  chose 
dans  les  mains*  de  tout  détenteur ,  dernier  droit  qui  n*est  que  la  sanction 
des  autres. 

De  là  est  venue  cette  définition  généralement  adoptée  par  les  commen- 
tateurs :  domifMUSii  est  jus  ulendi^fruendi  et  a^tendi,  quatentu  jurés 
ratio  paiituT. 

Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  être  détachés 
les  uns  des  autres  et  appartenir  même  par  fragments  à  différentes  per- 
sonnes ;  mais  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  à  qui  reste 
le  pouvoir  de  disposer. 

Possession  (possessîo). 

Il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique  de  la  posses- 
sion légale. 

La  possession  physique  (nuda  detenUo,  naturalis  possessio,  torpomlis 
possessio)  n'est  qu'un  fait;  c'est  la  détention,  l'occupation  réelle  d'une 
chose.  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans  quelque  influence  dans  le  driMt 

La  possession  légale  (possessio)  est  non-seulement  un  fait,  mais  un 
droit.  Deux  éléments  la  composent  :  le  fait  et  l'intention.  —  Il  y  a  fait 
légal  de  possession  toutes  les  fois  que  la  chose  est,  d'une  manière  quel- 
conque, à  notre  libre  disposition.  —  Quant  à  l'intention ,  elle  consiste 
dans  la  volonté  de  posséder  la  chose  comme  maître. 

La  possession  produit,  selon  les  circonstances,  différents  avantages.- — 
Elle  donne  la  propriété  soit  des  choses  nullius  dont  on  s'empare  Te  pre- 
mier, soit  des  choses  que  le  maitre  veut  aliéner  en  votre  faveur;—  elle 
fait  gagner,  dans  certains  cas,  les  fruits  consommés,  et  môme  acquérir, 
an  bout  d'un  temps  fixé,  la  propriété  des  choses  appartenante  autrui;  — 
elle  donne  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  que  quelqu'un  ait 
proQvèen  être  propriétaire;  —  enfin  on  peut  agir  devant  la  juridiction 
pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  possession. 

Plusieurs  des  droits  qu'engendre  la  possession  sont  susceptibles  d'être 
détachés  les  uns  des  autres  et  donnés  à  des  personnes  différentes  ;  mais 
en  considère  toujours  comme  possesseur  celui  au  nom  de  qui  les  autres 
détiennent. 

Pour  les  objets  incorporels  il  y  a,  non  pas  \m^  possession^  mais  une 
quasi-possession  composée  aussi  de  deux  éléments  :  le  fait  d*avoîr  à  sa 


RÉSUMÉ.  —  TIT.  I  A  IX.  — PROPRIÉTÉ,    MOYENS  D* ACQUÉRIR.    511 

libre  disposition  Texercice  da  droit,  et  Fintention  d^exercer  ce  droit  comme 
maitre. 

Actions  reiatifes  â  la  possession  ou  à  la  propriété. 

Les  droits  de  possession  on  de  qoasi-poesession  sont  poursuivis  ou  pro- 
tégés par  des  interdits  (interdicta)^  qui,  depuis  la  suppression  de  la  pro- 
céoure  par  formules,  sont  devenus  de  véritables  actions.  —  Les  interdits, 
tous  Justinien,  se  divisent,  quant  à  ce  qui  concerne  la  possession,  en  trois 
dasses  :  interdits  pour  acquérir,  pour  conserver  ou  pour  recouvrer  la  pos- 
aessBon;  aniquelles  il  s'en  ajoutait  jadis  une  quatrième  :  interdits  dou- 
bles, cW-à-dire  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession. 

Les  droits  de  propriété  donnent  lieu  aux  actions  réelles  (actiones  in 
rem\  dont  il  existait  plusieurs  espèces,  et  parmi  lesquelles  on  doit  rcmar- 
oner  k  vendication  proprement  dite  (reivmdkatio).  Le  demandeur, 
oans  ces  actions,  soutient  qu^une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  est 
à  lui. 

Moyens  d'acquérir  la  propriété  d'objets  particuliers. 

Les  Instituts  distinguent  les  moyens  d^acquérir  par  universalité  (per 
universitatem  ),  et  ceux  d^acquérir  des  objets  particuliers  (singulas  res). 

Dans  Tacquisition  par  universalité,  ce  n^est  pas  uniquement  un  droit 
de  propriété  qui  est  acquis,  mais  une  masse  universelle  de  droits  et  de 
charges  de  toute  nature  :  propriétés,  droits  réels  de  tous  genres,  créances, 
obligations.  En  un  mot,  il  y  a  succession,  c* est-à-dire  remplacement  d'une 
personne  par  une  autre,  dans  un  ensemble  de  droits. —  Celte  matière  est 
traitée  plus  loin. 

Il  ne  s'agit  ici  que  des  moyens  d'acquérir  la  propriété  d'objets  particu- 
liers. 

Ces  moyens  se  distinguent  en  moyens  du  droit  des  gens  et  moyens  du 
droit  civil — Au  premier  rang,  à  Tépoquc  de  Justinien,  on  place  sans  hé- 
siter les  moyens  d'acquérir  naturels,  ou  du  droit  des  gens. 

Moyens  d'acquérir  du  droit  des  gens,  —  Occupation, 

£n  tête  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  Yoccupation, 

On  devient  propriétaire  par  occupation  lorsqu'on  acquiert  le  premier 
la  possession  d'une  chose  nulVius, 

Il  faut  donc  :  —  1^  Que  la  chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine de  l'homme^  ne  soit  à  personne;  comme  les  animaux  sauvages, 
leurs  produits,  les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  îles  nées  dans 
la  mer,  les  ennemis  et  les  choses  des  ennemis,  les  objets  que  le  proprié- 
taire a  rejelés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus,  etc.  ;  —  11  faut  2°  qu'on  ait 
acquis  la  possession  légale  de  cette  chose  :  ce  qui  exige ,  comme  nous  le 
savons,  le  fait  que  cette  chose  soit  par  un  moyen  quelconque  en  notre 
pouvoir,  et  l'intention  de  l'avoir  à  nous. 

Du  reste,  qu'on  ait  pris  la  chose  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d'autrui, 
peu  importe. 

La  propriété  produite  par  l'occupation  d'une  chose  nullius  cesse  dès 
que  cette  chose  vient  à  rentrer  dans  son  état  naturel. 
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Accessions  (  accessioncs).  —  Confusion  de  choses  appartenant  à  dioers 
propriétaires.  —  Confection  d'objets  nouveaux.  —  FruUs. 

Le  fait  qui  se  produit  lor8qu*une  chose  vient  se  réunir,  s^incorporer 
comme  dépendance,  comme  partie  subordonnée  à  une  autre  chose  prin- 
cipale, ou  absorbée  par  elle,  emporte  des  conséquences  de  droit  qu*ii  im- 
Ï^orte  d'examiner,  et  qui  présentent  quelquefois  une  véritable  acquisition, 
e  plus  souvent  des  effets  du  droit  de  propriété,  la  consommation  de  la 
chose  d* autrui  et  des  règlements  d*indemnilé  pour  celui  qui  se  trouve 
ainsi  privé  de  sa  chose  :  -*  Les  commentateurs  ont  désigné  ce  genre  d'é- 
vénement sous  le  nom  générique  d'ttccessionf  et  ils  en  ont  fait  un  mode 
spécial  et  particulier  d'acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n*a  pas  reçu 
en  Droit  romain  un  tel  sens;  il  désigne  la  chose  réunie  comme  accessoire 
et  non  le  fuit  de  la  réunion.  Les  Instituts  exposent  successivement  plu- 
sieurs exemples  qui  se  rapportent  à  ce  genre  d'événements,  mais  sans  les 
comprendre  sous  une  dénomination  générale. 

L'accession  est,  de  l'avis,  selon  nous  incontestable,  de  presque  tout  le 
monde,  un  véritable  moyen  naturel  d'acquérir  à  l'égard  des  choses  qui 
n'appartiennent  à  personne,  ou  sur  lesquelles  personne  ne  peut  faire  re- 
connaître de  droit  de  propriété.  —  Telles,  par  exemple,  que  les  pigeons, 
les  abeilles  et  autres  animaux  semblables,  qui  viennent  se  réunir  à  un 
colombier,  à  une  ruche.  Tels  les  alluvions,  les  détritus  divers,  charriés 
par  le  courant  et  jetés  ou  déposés  peu  à  peu  sur  une  terre,  de  manière  à 
ne  pouvoir  plus  être  reconnus  par  personne  et  à  faire  corps  avec  cette 
terre.  Les  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  même  cas  les  iles  nées 
dans  les  fleuves ,  et  le  lit  que  ces  fleuves  abandonnent  ;  cas  avec  lesquels 
il  ne  faut  pas  confondre  celui  d'inondation,  ou  de  terrains  reconnaissa- 
blés  emportés  et  déplacés  violemment  par  la  force  des  eaux  on  de  tout 
autre  choc.  —  Sous  ce  point  de  vue,  l'accession  est  un  moyen  d*acquénr 
qui  opère  sur  les  choses  nuliius,  à  peu  près  comme  l'occupation. 

li' accession  est  encore,  chez  les  Uomains,  un  moyen  d'acquérir  même 
la  chose  d' autrui,  quoique  cette  chose  conserve  son  existence  et  soit  par- 
faitement reconnaissabie  par  le  propriétaire,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels et  rares,  notamment  dans  celui  de  \a  ferruminatio. 

Dans  la  plupart  des  autres,  elle  n'est  véritablement  que  l'absorption,  la 
consommation ,  la  destruction ,  soit  irrémédiable ,  soit  remédiable ,  de  la 
chose  d* autrui;  événement  qui  ne  laisse  au  propriétaire  dont  la  chose  a 
été  détruite  qu'un  droit  d'indemnité. 

Quant  à  ce  qui  concerne  les  fruits,  il  n'y  a  que  les  effets  légaux  de  la 
propriété  ou  de  la  possession. 

Parmi  les  divers  exemples  cités  dans  les  Instituts ,  on  doit  remarquer  : 

Ce  qui  distingue  le  cas  où  quelqu'un,  avec  la  matière  d' autrui,  a  formé 
une  nouvelle  espèce,  et  celui  où  il  y  a  eu  confusion  de  choses  liquides. 
Dans  le  premier  cas,  le  caractère  essentiel  consiste  en  ce  que  la  matière 
employée  se  trouve  transformée  en  un  objet  nouveau,  et  cela  par  Ilndus- 
trie  de  l'ouvrier  :  la  cause  d'acquisition  de  la  propriété  du  nouvel  objet 
est  ici  la  création.  Dans  le  second,  la  confusion  n*a  produit  aucun  noavel 
objet,  ou  l'a  produit  par  hasard;  le  droit  résultant  de  la  création  ne  se 
trouve  donc  ni  pour  1  une  ni  pour  l'autre  des  parties  ;  il  y  a  copropriété  ; 

Ce  qui  est  relatif  aux  constructions  faites  par  quelqu'un  sur  son  terrain 
avec  les  matériaux  d'autrui,  ou  sur  le  terrain  d'aulmi  avec  ses  matériaux; 
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et  la  défense,  venant  des  Douie-Tables,  de  faire  abattre  les  eonstructions, 
soit  par  la  vendication,  soit  par  F  action  ad  exhibendum,  de  peur  que  la 
ville  ne  soit  défigurée  par  des  ruines  {ne  ruinis  urbs  deformeitar); 

Enfin  la  différence  entre  récriture,  considérée  comme  accession  du  pa- 
pier, du  parchemin,  et  la  peinture  comme  chose  principale  par  rapport 
a  la  toile. 

Bien  qu^en  règle  générale  les  fruits  d*un  fonds  appartiennent  au  pro- 
priétaire comme  produit  de  sa  chose ,  cependant  le  possesseur  de  bonne 
foi  a,  quant  à  ces  fruits,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier,  d'être 
considéré  comme  propriétaire  pour  tous  les  fruits  quelconques,  dès  qu'ils 
ne  tiennent  plus  au  sol  ;  le  second,  de  ne  devoir  au  maître  du  fonds  au- 
cun compte  pour  les  fruits  consommés. 

Invention  de  trésors. 

Le  trésor  est  défini  au  Digeste  :  Vêtus  quœdam  depositiopecuniœ,  m- 
jus  non  extat  memoria^  utjam  dominum  non  haheat,  11  est  attribué  moi- 
tié à  Tinventeur,  moitié  au  propriétaire  du  terrain. 

Tradition  (traditio). 

En  règle  générale,  chei  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  objet 
d'obliger  les  parties  contractantes  à  exécuter  leurs  promesses,  mais  non 
de  transférer  la  propriété.  Pour  que  cet  effet  de  translation  soit  produit, 
en  exécution  de  la  convention,  il  faut  réunir  en  faveur  de  Facquéreur  la 
possession  légak,  et  la  volonté  du  propriétaire  capable  d'aliéner.  Doù  il 
suit  que  si  Facquéreur  n'a  pas  la  possession,  il  faut  la  lui  remettre. 

On  nomme  tradition  la  remise  de  la  possession.  —  On  peut  remettre 
ou  simplement  la  possession  physique,  il  y  a  alors  tradition  corporelle 
{nuda  traditio);  ou  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition 
proprement  dite. 

Le  fait  seul  de  la  tradition  corporelle  ne  transfère  pas  la  propriété, 
s*il  n'a  été  amené  par  une  juste  cause.  —  On  entend  par  juste  cause  un 
contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme  conséquence  la  volonté 
de  transférer  la  propriété,  par  exemple,  une  vente,  un  échange,  une  do- 
nation.-—Du  reste,  ce  fait  peut  n'être  que  le  résultat  d'un  dol;  il  peut  j 
avoir  malentendu  entre  les  parties,  Fune  donnant  pour  une  cause,  l'autre 
recevant  pour  une  autre  :  il  suffit  qu'il  ait  entraîné  la  volonté  de  trans- 
férer la  propriété. 

Les  règles  sur  ce  mode  d'acquérir  sont  :  —  Que  la  chose  ait  été  mise 
d'une  manière  quelconque  à  la  disposition  de  Facquéreur  ;  —  qu'elle  ait 
été  remise  et  reçue  avec  Fintention  de  transférer  la  propriété;  alors  il  y 
a  tradition  de  la  possession  légale;  —  mais,  pour  que  la  propriété  soit 
transférée  à  l'instant,  il  faut  de  plus  que  cette  tradition  soit  faite  par  le 
propriétaire  ayant  la  capacité  d'aliéner. 

Quelquefois  la  volonté  seule  des  parties  transfère  la  propriété  :  l^iors- 
qne  la  chose  était  physiquement  au  pouvoir  de  Facquéreur;  —  2®  lorsque 
les  parties  conviennent  que  le  propriétaire  qui  aliène  retiendra  la  chose 
en  prêt,  en  usufruit,  en  dépôt,  etc.;  —  3°  lorsque  Facquéreur  avait  déjà 
la  possession  légale.  Mais,  dans  ces  cas,  c'est  parce  que  la  possession  lé- 
gale existait  déjà,  ou  que  la  seule  volonté  a  suffi  pour  la  donner. 
J.  83 
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Du  reste^  il  existe  des  moyens  civils  d^acqoérir  saas  qii*îl  y  ait  poues- 
skm,  et  réciproquement,  sans  qu'il  y  ait  volonté  du  propriétaire.  On  let 
verra  plus  tard. 

U  ne  faut  pas  distinguer  plusieurs  espèces  de  traditiaft,  bien  qme  la 
tradition  pui:»se  être  faite  de  plusieurs  manières. 

Puur  les  choses  incorporelles,  comme  il  ne  peut  exister  qu'une  quasi" 
poisession^  il  ne  peut  y  avoir  qu  uue  qtuui^traiUihn, 

Moyens  (f  acquérir  des  objets  particuHers^  diaprés  le  droit  cicU,  — 
Usucapion  (usucapio)  et  prescription  (pnescriptio). 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  VtuHcapion  et  de  ïbl  prescription. 

Elles  différaient  jadis  en  ce  que  :  Tusucapion  était  de  droit  civil  et  ap- 
plicable aux  meubles  dans  tous  pays,  aux  immeubles  de  Fltalie  seule- 
ment; la  prescription  de  droit  prétorien,  et  applicable  aux  immeubles  des 
p  rovinces. 

La  première  avait  lieu  par  un  an  pour  les  meubles,  ifdx  deux  ans  pour 
les  immeubles  ;  la  seconde  par  dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre 
absents. 

L'usucapion  était  un  moyen  d'acquérir  ;  la  prescription  un  moyen  de  se 
libérer,  uue  espèce  d'exception  pour  repousser  l'action  du  propriétaire. 

L'une  donnait  le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  de  gage  ou 
d^bypothèque  dont  elle  était  grevée;  l'autre  servait  à  repovsser  non-seu- 
lement le  propriétaire,  mais  encore  les  créanciers  qui  n'avaient  pas 
exercé  leurs  droits. 

L*usucapion  n'était  pas  interrompue  par  l'action  et  continuait  pendant 
le  procès  ;  la  prescription  était  interrompue  par  ce  qu'on  nommait  la  b^ 
tis  contestatio, 

ittstkiien  les  confond  et  les  modifie  l'une  par  l'autre;  il  veut  qn*en  tous 
pays  les  meubles  soient  acquis  par  trois  ans  d'usage,  les  immeubles  par 
dix  ans  entre  présents,  et  vingt  ans  entre  absents.  Usage,  dans  cette  m»- 
tière,  est  pris  pour  possession. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage  :  les  hommes  libres; 
—  les  choses  hors  du  commerce ,  sacrées  ou  religieuses  ;  —  les  esclaves 
fogitib;  les  choses  volées,  en  vertu  de  la  loi  des  Douze-Tables  et  de  la 
loi  Atinia;  les  immeubles  envahis  par  violence,  en  vertu  de  la  loi 
JWmi  et  Plautia  :  jusqu'à  ce  que  le  irice  résultant  de  la  fuite,  du  vol  on 
de  la  violence  soit  purgé  par  la  rentrée  des  objets  dans  les  mains  du  pro- 
priétaire; —  les  choses  du  fisc,  excepté  les  biens  vacants  qui  ne  lui  sont 
pas  encore  dénoncés  ;  —  les  immeubles  des  églises  ;  —  les  biens  des  mi- 
neurs de  vingt-cinq  ans;  —  et  quelques  autres  encdre. 

Les  conditions  nécessaires  pour  l'acquisition  par  l'usage,  sont  : 

1<^  La  possession  civile  ; 

2°  Une  juste  cause  de  cette  possession  (justa  causa^  justus  tituhu)  ;  — 
on  nomme  ainsi  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit,  pnr 
suite  duquel  la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  la 
propriété;  il  y  ajuste  cause  de  possession  quand  on  possède,  par  exemple, 
pro  empUjre^pro  donato,  pro  dote,  pro  soluto^pro  dereUctOfpro  legato, 
pro  suo;  —  malgré  cette  juste  cause,  la  propriété  peut  n'avoir  pas  été 
acquise  sur-le-champ  par  quelque  obstacle  provenant,  soit  de  celui  qui  a 
reçu,  soit  de  la  ch%se; 
3<^  La  bonne  foi^  qui  a  Ueu  lorsque  le  possesseur  ignore  eompléle» 
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■Béni  le  vice  de  fon  acquitiUon  ;  —  elle  doit  provenir  d'une  erreur  de 
lait,  et  non  de  droit;  — *  il  faut  de  plue  que  Terreur  ne  soit  pas  grossière; 
— -  la  bonne  foi  n'est,  du  reste,  exigée  qu'au  commencement  de  la  pot- 
session;  pour  la  vente  cependant  il  faut  qu'elle  ait  existé  au  moment  àa 
contrat  et  à  celui  de  la  tradition  ;.—  c'est  une  question  controversée  qoe 
de  savoir  si,  lorsqu'il  y  a  bonne  foi ,  sans  que  la  possession  soit  réelle- 
ment  fondée  sur  une  juste  cause,  Tusucapion  peut  avoir  lîea  :  le  texte  te 
décide  négativement;  cependant  on  trouve  au  Digeste  deaexoeplîoBi  à 
cette  décision; 

4°  La  quatrième  condition  est  le  temps  voulu;  — -  ce  temps  se  compte 
par  jours  et  non  par  heures. 

Quelgoefois  le  temps  d'un  premier  possesseur  se  réunit  à  celui  de  son 
sncoessetir;  —  ceci  a  lien  tant  ponr  les  successeurs  qui  continuent  la  per*> 
sonne  du  défunt  à  qui  ils  ont  succédé  jmx>  A^redir^  pro  pattesêore;  que 
pour  les  successeurs  qui  ne  continuent  pas  cette  personne,  par  exemple 
eaux  qui  ont  reçu  à  titre  de  vente,  de  donation,  de  legs,  etc.;  —  avee  cette 
dÂfférence  entre  eux,  que  ThérUier,  le  possesseur  de  biens  n'acquièrent 
que  loraqiie  le  défunt  acquérait*  quelle  que  soit,  du  reste,  leur  bonne  ùm 
mauvaise  foi  personnelle  ;  tandis  que  les  successeurs  particuliers  acqni^ 
rent  on  n'acquièrent  pas  sirlon  qu'ils  sont  eux-mêmes  de  bonne  oti  de 
mauvaise  foi,  et  quelle  que  fût,  du  reste,  l'optoion  de  leur  auteur  ;  -^  de 
aorte  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignent  que  lorsque  l'an* 
teur  et  le  successeur  ont  tous  deux  possédé  utilement    ' 

La  prescription,  comme  l'usucapion,  soit  pour  les  meubles,  soit  pour 
les  immeubles,  produit,  sous  Justinien,  la  propriété;  —  quant  aux  droits 
de  servitude  ou  de  gage,  ils  sont  éteints  si  La  cnose  a  été  possédée  eonmie 
libre. 

L'intenwption  de  l'acquisition  par  l'jnsage  se  nomsie  chei  les  Romaine 
usurpmUa,  •—  EUe  a  lieu  naturellement  lorsque,  par  vol,  par  violence,  par 
l'envahissement  des  eaux,  par  sa  captivité,  enfin  par  un  événement  quel* 
ceiique,  cetui  qui  possédait  perd  la  possession:  on  bien  encore,  quand  la 
véritable  propriétaire  vient  à  obtenir  la  cbose,  même  à  titre  de  gage  oa 
de  baH  —  L'inlerruptiim  civile  a  liea,  sous  Justinien ,  par  l'action  du  vé<- 
ritable  propriétaire. 

Il  existe  encore  quelques  autres  prescriptions  :  telle  est  celle  qu'on 
nomme  longissimi  Umporit^  qui  a  lieu  quelquefois  par  trente,  qoelqoe- 
Ims  par  quarante  ans  ;  ce  n'était  autrefois  qu'un  moyen  de  se  libérer, 
mtàê  elle  est  devenue  sons  Justinien,  dans  bien  des  cas,  un  moyen  d'ac* 
qnérir.  Telle  était  encore  la  prescription  particulière  introduite  pour  lee 
aliénations  du  fisc,  dont  parle  Le  texte. 

Le  possesseur  a,  pour  garantie  de  ses  ilroits,  avant  que  l'usucapion  oa 
la  preacription  soient  achevées ,  les  interdits  possessoires  pour  conserver 
la  possession  dont  il  jouit;  -*  et  même,  si  par  quelque  événement  il  vient 
à  la  perdre,  l'action  publicienne  (puhlkiana  in  rem  aciio)^  pour  vendi- 
quer  la  chose  comme  s'il  l'avait  déjà  prescrite;  —  après  que  l'usucapion 
ou  la  prescription  sont  achevées,  il  a  toutes  les  actions  ou  exceptions  qui 
résultent  de  m  propriété. 

Legs  (legalmn). 

Le  legs  est  encore  un  moyen  civil  d'acquérir  la  propriété,  sans  la  né* 
cesaité  eraii  *une  tradition,  p«r  le  aeul  effet  du  droit  —Mais  comme  cette 
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matière  se  lie  iotimement  à  celle  des  testaments,  elle  se  trouve,  daos  les 
Instituts,  renvoyée  plus  loin,  et  traitée  seulement  comme  appendice  des 
hérédités  testamentaires.  —  Le  fidéicommis,  sous  Justinien,  étant,  dans 
ses  effets,  assimilé  aux  legs,  doit  à  cette  époque  être  compté  de  même  an 
nombre  des  moyens  civils  d'acquérir. 

Donation  à  cause  de  mort  (  mortis  causa  donatio).  —  Et,  par  oeeathn, 
donation  entre-vifs  (donatio),  dot  (dos),  donation  à  cause  de  noces 
(proptcr  nuptias). 

La  donation  à  cause  de  mort  {mortis  causa  donatio)  est,  dans  certains 
cas,  comme  le  legs,  à  Tépoque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de  transpor- 
ter, sans  tradition  et  par  le  seul  effet  du  droit,  la  propriété  d^une  per- 
sonne à  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens,  elles 
sont  seulement  des  causes  légitimes  d* acquisition;  c*est-à-dîre  que  par 
elles-mêmes  elles  ne  transfèrent  pas  la  propriété,  mais  elles  servent  de 
cause  à  la  translation  qui  doit  en  être  opérée.  —  Les  Instituts  n*en  trai- 
tent donc  ici  que  par  occasion ,  et  sans  que  ce  soit  bien  exactement  leur 
place. 

Le  mot  donatio,  dans  son  acception  étymologique,  signiGe  rigonrense- 
ment  une  translation  de  propriété  {datio)  faite  par  libéralité  (dono). — 
U  exprimait,  dans  son  origine,  le  fait  de  cette  translation  et  non  un  moyen 
de  r opérer  ou  de  s* y  obliger. 

On  nomme  donation  à  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonnée  à  la 
condition  du  décès. 

Le  décès  dont  il  s'agit  peut  être  ou  général,  de  quelque  manière  et  à 
quelque  époque  qu'il  arrive;  ou  spécialement  prévu,  dans  telle  ou  telle 
circonstance.  —  Ce  peut  être  même  le  décès  d'une  tierce  personne. 

La  donation  peut  y  être  subordonnée  de  deux  manières  différentes  :  -— 
ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  n'existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment à  l'époque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  conditionnelle  [dona- 
tio suh  conditione  )  ;  —  Ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  existe  à  l'instant, 
mais  qu'elle  doive  être  résolue  si  le  prédécès  indiqué  n'a  pas  lien  :  la  do- 
nation est  immédiate,  mais  résoluble  sous  condition  (donatio  quœ  sub 
conditione  solvitur). 

Ses  effets  varient  selon  qu'il  s'agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  cas. 
— -  La  donation  à  cause  de  mort  n  est  véritablement  et  par  elle-même  nn 
moyen  d'acquérir  que  dans  le  premier.  Avant  Justinien,  même  dans  ce 
premier  cas,  la  propriété  ne  se  trouvait  transférée  à  l'époque  du  décès 
qu'en  vertu  de  la  tradition  ou  de  la  mancipation  (^naitionnelles  qui 
avaient  été  faites  auparavant. 

La  donation  à  cause  de  mort  doit  être  faite ,  d'après  la  législation  de. 
Justinien ,  devant  cinq  témoins,  avec  le  consentement  du  donateur  et  dn 
donataire. 

Elle  est  révocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies,  mais  elle  a  aussi  des  différences  avec  les 
legs. 

Elle  ne  doit  pas  être  confondue  arec  ce  qu'on  nommait  acquisition  à 
cause  de  mort  (mortis  causa  canio). 

La  donation  entre- vifs,  dans  le  droit  primitif,  n'était  pas  un  contrat  ni 
une  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  désignait  même  pas 
la  convention  de  donner,  mab  l'acte  même  de  donner;  lequel  n'était 
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eompH  que  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transférer  la  propriété,  — 
Josque-là,  et  par  Teffet  de  la  seule  convention,  il  n*y  avait  m  acquisition, 
ni  même  obligation. 

La  convention  de  donner,  par  TefTet  des  constitutions  impériales,  a 
successivement  changé  de  caractère.  —  Justinien  veut  que  ce  genre  de 
convention  soit  obligatoire  conune  la  vente;  mais  la  propriété  n*est  trans- 
férée que  par  la  tradition.  La  donation  entre-vifs,  ain^  entendue,  n'est 
donc  pas  un  moyen  d'acquérir. 

Elle  doit  être  insinuée,  sauf  quelques  exceptions. 

Elle  est  irrévocable,  si  ce  n'est  pour  cause  d'ingratitude;  et  pour  sur- 
venance  d'enfants,  mais  dans  un  cas  particulier  seulement 

Elle  diffère  sur  plusieurs  points  importants  de  la  donation  à  cause  de 
mort 

Les  donations  étaient  prohibées  entre  époux  durant  le  mariage.  — Ce- 
pendant, depuis  un  sénatus-consulte  rendu  sous  Caracalla,  elles  ne  sont 
pas  nulles  radicalement ,  mais  seulement  révocables  par  la  volonté  dn 
donateur,  et  elles  se  trouvent  confirmées  si  le  donateur  meurt  sans  avoir 
fût  de  révocation. 

11  existe  une  corrélation  entre  la  donation  à  cause  de  noces,  de  la  part 
dn  mari,  et  la  dot,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  définie  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  part  de  la  femme  au 
mari,  pour  soutenir  les  charges  du  mariage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n'était  pas  au  nombre  des  con- 
trats :  on  l'effectuait  par  la  translation  inunédiate  de  la  propriété;  à  dé- 
faut, on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par  la 
diction  de  dot  Des  constitutions  impériales  l'ont  déclarée  obligatoire  par 
die-méme. 

On  permit  de  très-bonne  heure  de  constituer  la  dot,  non-seulement 
avant,  mais  même  pendant  le  mariage. 

Le  mari  était  propriétaire  des  biens  dotaux  durant  le  mariage,  mais  à 
diarge  de  les  restituer  à  sa  dissolution,  en  même  quantité  et  qualité  pour 
les  choses  fongibles  ou  mises  à  prix  par  le  contrat,  et  identiquement  pour 
les  autres  choses. 

Les  inuneubles  dotaux  n*étaient  pas  inaliénables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliéner  avec  le  consentement  de  la  femme. 
-»-  La  loi  Julia  commença  par  en  prohiber  l'hypothèque,  et  Justinien  Fa- 
Uénation  :  c'est  de  là  que  aate  leur  itudiénabiulé, 

La  donation  ante  nuptias  n*a  été  introduite  en  usage  que  postérieure- 
ment à  la  dot.  — >  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les  libérali- 
tés étant  prohibées  entre  époux. 

Elle  était  faite  de  la  part  du  mari  à  la  femme,  par  analogie  et,  en  quel- 
que sorte,  par  compensation  de  la  dot  —*  Cette  espèce  de  compensation 
consistait  :  en  ce  que  la  donation  anté-nuptiale  était  destinée,  comme  la 
dot,  à  soutenir  les  charges  du  mariage  ;  les  biens  qui  la  composaient  étaien  t , 
comme  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  créanciers;  elle  était  res- 
tituée à  la  fin  du  mariage,  de  même  que  la  dot. 

Le  mari,  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de  même 
que  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L'avantage  que  l'un  des  époux  avait  fait  a  Fautre,  en  cas  de  survie,  sur 
la  dot  ou  sur  la  donation,  était  réciproque;  —  d'après  une  constitution  de 
Léon  et  Anthémius,  il  devait  y  avoir,  dans  ces  avantages,  égalité  propor-' 
tionnelle  ;  — >  d'après  Justinien,  égaHté  numérique. 
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Jastîfi  a  permis  d^angmenter,  et  instinien  même  de  coDstîlner  eelle  êê^ 
natioB  durant  le  mariage.—  Dèi  Ion,  au  lieu  de  se  mommer  anie  mipiiÊg, 
elle  se  nomme  propter  nupUas, 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort  subordonnée  conditionnelleaieni  an 
décèst  le  donataire,  dès  que  celte  condition  s'est  aoconplie,  a  ractîon  réélis 
{rei  vitukcmtio)  pour  réclamer  la  chose  donnée,  puisque  la  nrofinéfté  loi 
an  est  transrérée4>ar  le  seul  effei  du  droit  à  Tépoque  ëe  insUnîen  ;  et 
avant  Juslinien,  en  vertu  de  la  tradition  ou  de  la  mancipatîon  covdition- 
nelles  qui  lui  avaient  été  faites.  Si  la  condition  vient  à  défaillir,  on  si  le 
donateur,  avant  son  décès,  veut  révoquer  sa  libéralité,  étant  resté  toujours 
propriétaire,  il  peut  exercer  la  rei  vindicatio  contre  le  donalasm,  lorsque 
odui^ci  se  trouve  en  possession. 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort,  immédiate,  mais  résoluble  si  le  pié- 
décès  n'a  pas  Ken,  le  donateur,  s'il  vent  révoquer  et  reprendre  sa  libera- 
Hté  avant  Tévénemeni,  a,  régulièrement  selon  les  principes  du  droH  siriet, 
la  comdkUo  pour  s'en  faire  rendre  la  propriété  par  le  donataire;  —  la 
jnrisprudeuee  lui  a  en  outre,  et  par  extension,  accordé  nne  vttutimÊiê 
utile  pour  réclamer  la  chose  comme  s'il  ne  l'avait  pas  aliénée.— *> De  même 
ai  c'est  l'événement  prévu,  c'est-à-dire  le  cas  de  sa  sun'ie,  qui  a  résolu  la 
donation  en  s' accomplissant,  le  donateur  a,  pour  se  faire  rendre  la  ckose, 
la  cêmUctio  p»Msi  rt  non  sectite,  et  même,  par  une  extension  utile,  la 
rei  vindicatio. 

Les  donations  entre-vifs,  qui  n'ont  pas  été  effectuées  par  la  tradition, 
donnent  au  donataire,  pour  se  faire  délivrer  les  objets  donnés,  la  canék^ 
têo  cerli  ou  l'action  ex  stipulatu^  s'il  y  a  eu  stipuUtion  ;  —  et  la  condk* 
t4o  ex  iege^  s'il  n'y  a  eu  qu'une  sônple  convention. 

Droit  ^accroissement  (jus  adcrescendi)  supprimé  sotu  JusUnien. 

Lorsqu'un  esclave  appartenait  en  commun  k  plusieurs  maîtres,  l'af*» 
franchissement  fait  par  un  ou  quelques-uns  de  ces  maîtres,  de  telle  ma- 
.  nîère  qu'il  eût  dû  rendre  l'afTranchi  citoyen  romain  s'il  eût  été  fait  par 
tous,  profitait  à  ceux  qui  n'avaient  pas  affranchi,  et  constituait  pour  eux 
un  mode  particulier  d'acquérir,  sous  le  nom  de  droit  d'accroissement  {jm 
adcrescendi), 

Justinien  abroge  cette  législation  :  —  l'esclave  sera  affranchi ,  et  les 
maîtres  qui  n'y  ont  pas  consenti,  indemnisés. 

Perte  de  la  possession  ou  de  la  propriété. 

La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  ou  par  Fintention.  —  Par  le 
fait,  lorsque  la  chose  cesse  d'être  à  notre  disposition;  —  par  l'intonlion 
lorsqu'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder.  —  Mais  l'absence 
seule  ne  fait  pas  perdre  la  possession,  parce  qu'elle  n* empêche  pas  que  la 
chose  ne  soit  à  notre  libre  disposition. 

La  propriété  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  l'avait  devient 
incapable  d'être  propriétaire;- — lorsque  la  chose  périt,  ou  sort  du  pntri- 
noinedes  hommes;  — lorsque  la  propriété  est  transférée  à  autrui; — lors- 
que le  maître  rejette  la  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus. 
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Servitudes  en  générât  { seiTitates  )  ;  —  servitudes  réelles  ou  prédiaki 

(rffVfTt,  ou  prwdicTum), 

Les  servitudes  considérées  aa  point  de  vue  de  celui  qui  «n  joiiM,  sont 
des  démembrements,  des  fractions  plus  ou  moins  importantes  du  droH  de 
propriété  ;  au  point  de  vue  de  celui  qoi  les  souffre,  ce  sont  des  modificR- 
lions,  des  altérations  de  la  propriété. 

On  lu  nomme  droits  (/vra),  parce  qu'elles  consistent  en  ceftahis  droits 
sur  la  chose  d' autrui;  —  servhodes  (servftuies)^  parce  qu'elles  sont  comme 
mu  assei'fissement  de  la  chose  qui  est  soumise. 

Elles  se  divisent  en  réelles  ou  prédiales  (rerum^  prœdiorwn)ti  per- 
sonnelles (pêrsonurum  ou  personaUs  ) ,  selon  qu'elles  sont  créées  pour 
RDgmenter  Totilité  d'une  chose,  on  pour  l'avanlage  individuel  d'une  per- 
«mne. 

Plosieurs  ptineipes  leur  sont  communs  :  —  i*  tontes  sont  des  droits 
fféeii  snr  la  dhose  d'antroi  ;  —  2*  nul  ne  peut  avoir  de  servitude  snr  sr 
pifopre  diose  {ne^Mni  res  sua  servU)  ;  —  3<^  elles  consistent,  soit  à  souffrir, 
«oit  à  ne  pas  faire,  jamais  à  faire  ;  —  4*  on  ne  peut  établir  de  servitude 
nar  nne  senritnde  {^servitus  serviMis  esse  non  pdest)  ;  —  5°  elles  ne  pen^ 
•vent  être  possédées  ;  mais  pour  celles  qui  consistent  à  souffrir  on  a  adoûi 
"«ne  qnasi-possession. 

IjCS  servitudes  prédiales  n'ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

Elles  peuvent  consister  soit  k  souffrir,  soit  à  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considérées  comme  indivisibles. 

Elles  se  distinguent  en  servitudes  (Phéritages  ruranx,  servitudes  d'héri- 
tages urbains  {rustieomm  vel  urbanarum  prœéiorum). 

Par  héritage  rural,  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier  la  nature  des  servitudes, 
il  faut  entendre  le  soi;  par  héritage  urbisin,  la  superficie,  ce  qui  est  élevé 
RU-dessus  du  sol,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  à  la  ville  ou  à  la  campagne. 
—  Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  qualité  ni  de  lliéritage  ilomi- 
nant  ni  de  l'héritage  servant,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  celles  qui 
existent  par  le  sol  {quœ  in  solo  consistunt)  sont  servitudes  d'héritages  ru- 
raux; — »  celles  qui  consistent  en  superficie,  c'est-è-dire  dont  l'existence 
emporte  nécessairement  l'idée  de  superficie,  de  construction  an-dessos  eu 
nol  {qum  m  superficie  Cùnsisiunt),  servilndes  d'héritages  urbains. 

Ces  dernières  ont  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  en  général 
les  servitndes  rurales;  —  ce  qui  amène  des  différences  rmportsmles  dont 
1r  quasi-possession  de  ces  servitudes  et  dans  la  manière  de  les  perdra  par 
le  non^usage. 

De  plus,  les  servitudes  rurales  étaient  jadis  res  mancipi,  les  autres  nec 
fnancipi.  Cette  distinction  est  supprimée  sous  Jostinien. 

il  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux:  — t(er,  dont 
le  but  essentiel  est  de  passer  (eundi  gratia)  ;  —  actus,  dont  le  but  essen- 
tiel est  de  conduire,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  {eundi  vel 
agendi  gratia);  —  via,  dont  le  but  essentiel  est  de  passer,  de  conduira, 
et  de  se  servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages. —  f>es  dt(l%rences  de  lar* 
geur  dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  Tun  de  l'autre^ 

Dans  les  servitudes  d'héritages  urbains,  il  faut  bien  remarquer  la  dif- 
firence  qui  existe  entre  :  les  servitudes  oneris  ferendi ,  et  tigni  ta^mit- 
iendi  ;  stUlicidii  recipiendi,  et  non  recipiendi;  altius  non  touendi^  et  at- 
tius  tollendi;  luminum^  et  ne  lumismbus  ifffiekUmr. 
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Pour  qu'une  servitude  cT héritage  puisse  exister,  il  faut  nécessaîremoit 
deux  fonds  d*un  voisinage  sufBsaut  pour  Texercice  du  droit;  —  H  faut 
que  la  servitude  soit  de  quelque  utilité  ou  de  auelque  agrément  ;  dès 
qu'elle  devient  inutile,  elle  s*évanouit;  —  enfin  il  faut  en  général  qu'elle 
ait  une  cause  perpétuelle. 

Sous  la  législation  de  Justinien,  les  servitudes  s'établissent  soit  comme 
droits  réels,  soit  du  moins  en  obligation  : 

l^  Par  des  conventions ,  —  ce  qui  doit  s'entendre  ou  des  pactes  et  des 
stipulations,  —  ou  des  pactes  insérés  dans  une  vente,  dans  une  tradition, 
—  ou  de  la  vente  même  du  droit  de  servitude; 

2^  Par  testament,  soit  en  léguant  directement  la  servitude,  soit  eu  con- 
damnant les  héritiers  à  la  supporter; 

3**  Par  l'usage  :  nulle  servitude,  au  moins  depuis  la  loi  Scnbonia,  ne 
peut  être  acquise  par  umcapian;  mais  les  préteurs,  les  constitutions  im- 
périales accordent  des  actions  utiles,  des  interdits  utiles,  pour  faire  main- 
tenir dans  leurs  droits  ceux  qui  jouissent  depuis  longtemps  de  certaines 
servitudes ,  parmi  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes  urbaines 
et  les  droits  de  cours  aeau  ;  —  il  ne  faut  pour  cette  acquisition  par  l'usage 
aucun  titre,  mais  une  jouissance  qui  ne  soit  ni  violente,  ni  clandestine,  ni 
précaire;  —  le  temps  n'est  pas  fixé,  il  doit  être  long,  quelquefois  mtaie 
immémorial ,  selon  les  circonstances  et  la  nature  des  servitudes  ;  —  <^est 
une  question  de  savoir  si  Justinien  l'a  arrêté  à  dix  ans  entre  présenti  et 
vingt  ans  entre  absents; 

4^  Par  adjudication,  dans  les  tiCÛOM  famUia  ereiscundœ  et  cammuni  di- 
vidundo. 

Parmi  ces  divers  moyens,  sous  Justinien,  les  pactes  insérés  dans  U  tra- 
dition, le  testament,  le  long  usage  et  l'adjudication  établissent  les  serti- 
tudes  comme  droits  réels;  —  pour  les  autres  pactes  et  stipulations,  la 
question  est  controversée;  mais  nous  pensons  qu'ils  ne  donnent  naissance 
qu'à  une  obligation. 

Les  servitudes  s'éteignent  : 

1"  Par  la  perte  de  1  Jin  des  héritages  ; 

2®  Par  la  confusion  ; 

3®  Par  la  remise,  qui  a  lieu  lorsque  le  maître  du  fonds  dominant  a  vo- 
lontairement laissé  faire  quelque  acte  qui  empêche  la  servitude; 

4^  Par  le  non-usage,  —  dont  le  temps  est  fixé  par  Justinien  à  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents:  — une  aifférence  existe  encore 
sur  ce  point  entre  les  servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines;  il  faut, 
pour  celles-ci,  que  le  maître  du  fonds  servant  ait  acquis  sa  libération  (lî- 
oertatem  usucapere)  par  un  acte  contraire  à  la  servitude.  Nous  n'admiet- 
tons  pas  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  exigé  cette  condi- 
tion même  pour  les  servitudes  rurales. 

Enfin  il  est  encore  quelques  autres  modes  d'extinction  moins  impor- 
tants. 


Servitudes  personnelles  (personarum).  —  Usufruit;  usage;  habitation; 

droit  aux  travaux  d'un  esclave. 

Les  servitudes  personnelles  peuvent  avoir  pour  objet  des  meubles  aussi 
bien  que  des  immeubles; 

Elles  ne  consistent  jamais  qu'à  souffrir  ; 
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Elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles  :  Fusafruit  est  considéré  comme 
susceptible  de  division ,  Tusage  comme  indivisible. 

L*usufruit  est  déGni  ijtu  aKenit  rehu  uUndifruendisabfarerum  tt^ 
ttantia. 

Le  jus  uUndi  n*est  pas  le  droit  de  prendre  les  fruits  circonscrit  par  la 
nécessité,  mais  un  droit  distinct,  qui  consiste  à  retirer  de  la  chose  toute 
Futilité  qn^elle  peut  rendre  sans  en  prendre  aucun  produit  ni  en  altérer 
la  substance; 

ht  jus  fnundi  donne  le  droit  de  percevoir  tous  les  produits  qui  sont 
rangés  dans  la  classe  des  fruits,  soit  naturels,  soit  civils,  car  Fusufruitier 

Sent  louer,  vendre  ou  céder  gratuitement  Texercice  de  son  droit  —  11  ne 
evient  propriétaire  des  fruits  que  lorsqu'il  les  perçoit  ou  quelqu'un  en 
son  nom  ;  pour  les  fruits  civils,  il  les  acquiert  jour  par  jour,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  la  représentation  des  fruits  naturels  ;  ils  ne  lui  sont  ac- 
quis dans  ce  dernier  cas  que  si  la  récolte  est  faite. 

1/ usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille,  sans  altérer  la  substance 

Êalva  substantia)  ;  par  ce  mot  de  substance  il  faut  entendre  ici  ce  .qui  est 
principal,  le  caractère  essentiel  dans  là  manière  d*étre  de  la  chose.  — 
n  aoit  donner  satisdation  pour  sûreté  de  ses  obligations. 

L^usufmit  est  établi  : 

1*  Par  des  pactes  et  des  stipulations  ;  —  il  faut  recourir  sur  ce  point  à 
ce  qui  a  été  dit  pour  les  servitudes  prédiales  ; 

2"  Par  legs  ;  —  il  faut  remarquer  que,  dans  cette  espèce  de  legs,  on  ne 
distingue  pas  le  moment  où  le  droit  éventuel  est  fixé  (dies  cedit)  de  cdai 
où  il  est  échu  {dies  venit)  :  si  le  légataire  meurt  avant  Téchéance,  il  n'a 
jamais  eo  de  droit; 

3*  Pftr  adjudication  ; 

iP  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  à  Tusage  ou  possession,  il  n*a  jamais  pu,  dans  Fancien  droit , 
faire  acquérir  un  usufruit;  —  c'est  une  question  controversée  que  de  sa- 
voir si  Justinien  ne  Fa  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout  de 
dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L'usufruit  s'éteint  : 

1"  Par  la  mort  de  Fusufirnitîer; 

S*  Par  ses  diminutions  de  tète  :  —  jadis  les  trois ,  sons  Justinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement; 

3"  Par  le  non -usage  :  —  d'après  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les 
meubles,  et  pour  les  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans;  —  nous 
n'admettons  pas  Favis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  changé  non* 
seulement  le  temps,  mais  encore  le  mode  de  Fextinction  par  le  non-usage. 
—  11  est  à  remarquer  que  Fusufruit  in  smgtUas  annos,  vel  menses,  vel 
dies,  ne  peut  s'éteindre  par  ce  moyen; 

4^  Par  la  cession  au  nu  propriétaire; 

5*  Par  la  consolidation; 

6^  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses ,  et  par  quelques 
antres  moyens  encore. 

L'usufruit  éteint  se  réunit  à  la  nue  propriété;  mais  seulement  brsqne 
cette  extinction  est  totale. 

Un  sénatus-consulte  postérieur  à  Cicéron  a  permis  de  léguer  une  sorte 
d'usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 

Celui  à  qui  ce  droit  est  accordé  reçoit  les  choses  en  toute  propriété, 
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naïf  il  donne  Mtisdalion  de  les  restituer  en  même  quantité  et  qualité  i  la 
fin  de  Tusufruit;  et  plus  sonvent  encore  d*en  restituer  festimation. 

La  mort  ou  les  diminutions  de  iéle,  le  terme  ou  la  condition,  sont  à  peu 
près  les  seuls  moyens  qui  éteignent  cette  espèce  d*usufruit,  nommé  parles 
commentateurs,  d*après  quelques  expressions  des  textes,  quasi-usujmit. 

L^usage  est  le  droit  de  retirer  Futilité  et  les  services  de  la  chose  d*aotnii 
flans  en  percevoir  aucun  produit  et  sans  en  altérer  la  substance 

Selon  le  droit  strict,  Tusager  a  tout  Tusage,  sauf  celui  qui  est  indispeo- 
flable  à  la  culture  et  aux  récolles  ;  —  mais  il  ne  peut  prendre  aucun  pro- 
duit, ni  louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement  fexerrice  de  son  droit — 
Des  interprétations  favorables  ont,  dans  certains  cas,  selon  la  nature  des 
choses  ou  selon  Tintention  des  parties,  modifié  ces  restrictions.  —  Il  fanl 
Bppliqoer  successivement  ces  principes  à  Tusage  d*un  fonds,  d*aae  maî- 
flon,  non  tronpean  de  menu  bétail,  etc. 

L* usage  se  constitue  et  s'éteint  comme  Tn^nfruit 

Le  domaine  peut  être  tellement  démembré  que  Fusage  soit  à  Tnn,  ks 
fruits  à  un  autre,  et  la  nue  propriété  à  un  troisième. 

LMiabitation  est  rangée  par  Justinien  au  nombre  des  servitudes  person- 
nelles; —  elle  n'était  pas,  dans  le  principe,  considérée  comme  telle; 
—  elle  diflere  par  sa  nature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n'est  pas  un 
droit  unique,  un  démembrement  du  domaine,  mais  seulement  on  avan- 
tage quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire,  avantage  qui, 
Sar  conséquent,  ne  périt  ni  par  le  non-usage  ni  par  la  petite  diminution 
e  tôte;  •—  sous  Justinien,  elle  se  rapproche,  par  ses  effets  seulement,  de 
l'usufruit. 

Il  en  est  de  môme  du  droit  aux  travaux  d'un  esclave  {jm  operantm 
servi),  qui,  outre  ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'habitation,  diffère  en- 
core plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu'il  est  transmissible  aux 
héritiers  et  continue  tant  que  vit  Tesclave. 


Actions  relatives  aux  servitudes. 

La  quasi-possession  des  servitudes  est  protégée  par  les  interdits  utipos- 
sidetis,  ulnibi,  et  unde  vi,  non  pas  directs,  mais  utiles.  —  Il  existe  aussi, 
à  l'égard  de  certaines  servitudes  rurales,  quelques  interdits  spéciaux  pour 
en  protéger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n'est  ni  violente,  ni  clandes- 
tine, ni  précaire,  et  qu'elle  dure  depuis  un  an. 

^Four  la  vendication  des  servitudes  personnelles  on  prédiales,  il  existe 
^enx  actions  réelles  :  l'action  confessoire  et  l'action  négatoire  :  —  la  pre- 
mière pour  vendiqoer  une  servitude  dans  l'exercice  de  laquelle  on  est 
troublé  ou  exposé  à  l'être,  et  pour  soutenir  que  l'on  a  cette  servitude;  la 
seconde  pour  vendiquer  une  servitude  que  quelqu'un  prend  ou  ve«it 
prendre  sur  notre  chose,  et  pour  soutenir  qne  ce  fragment  du  domaine 
nous  appartient,  n'est  pas  détaché  de  notre  domaine. 

Ces  actions  réelles  ont  cela  de  particulier  qu'on  peut  les  intenter  môme 
lorsqu'on  est  possesseur;  c'est-à-dire  même  lorsqu'on  a  l'exercice  du  droit, 
et  qn'on  n'est  pas  troublé  matériellement  dans  cet  exercice. 

Lnfm,  dans  certains  cas,  des  actions  personnelles  peuvent  avoir  lieu 
Teiativement  à  des  servitudes. 
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Emphytéose  (empfayteosis}. 

C^mine  droit  réel,  Templiytéose  est  un  fiftictfonnement  partrculîer  et 
étendu  de  la  propriété,  qui  donne  à  celui  à  qui  il  est  attribué,  le  droit  de 
retirer  toute  l'utilité,  tous  les  produits  de  la  chose  d*autrui,  d*y  faire  toutes 
les  mo^cations  qu^il  lui  plait,  pourvu  quMl  ne  la  détériore  pas,  et  même 
d*en  disposer  en  transférant  son  droit  à  un  autre.  —  La  durée  de  ce  droit 
est  indéinie;  il  passe  héréditairement  aux  successeurs  testamentaires  on 
ab  intestat. 

€e  droit  ne  se  présente  jamais ,  chez  les  Romains,  qu^avec  Tobligatîon 
pi:htcîpale,  imposée  à  Femphytéote,  de  payer  au  propriétaire  une  rede- 
vance périodique  {penslOy  canon). 

La  oormrentron  relative  &  son  établissement  forme  un  contrat  partîcu- 
Ker,  obligatoire  par  le  seul  consentement  des  parties.  —  Mak  Te  droit  réel 
B*est  constitué  que  par  la  quasi-tradition. 

LVmphytéote  a,  pour  la  protection  de  son  droit  réel,  leis  mêmes  actions 
qu^un  véritable  propriétaire,  mais  seulement  comme  actions  utiles. 

SfUftrJicU  (superficies)* 

Le  droit  de  superficie  (jm  gniperficmrium)  est  un  droit  réel,  d* établis- 
sement prétorien.  —  C^est  un  droit  analogue  dans  ses  effets  à  celui  d* em- 
phytéose, mais  concédé  uniquement,  par  le  propriétaire  d^un  terrain,  sur 
toute  construction  élevée  sur  ce  terrain. 

Cette  concession  peut  être  faite  gratuitement  ou  à  titre  onéreux,  à  charge 
de  payer  soit  un  prix  une  fois  soldé,  soit  une  redevance  périodique  {sota- 
rium,  pensio). 

La  convention  n*en  peut  avoir  lieu  d*une  manière  obligatoire  que  dans 
fat  forme  et  diaprés  les  règles  des  contrats  ordinaires. —  Mais  le  droit  réel 
n'est  constitué  que  par  la  quasi-tradition. 

Le  superficiaire  a,  comme  Temphytéote,  mais  seulement  quant  h  la  su- 
perficie, et  à  titre  d'actions  utiles,  les  mêmes  actions  qu^un  propriétaire. 

Gage  ou  hypothèque  (pignug  ou  hypotbeca). 

Les  ezpresnonfl  de  gage  ou  hypoth^oe,  quant  au  droit  réel  qu'elies 
ilésignent,  sont  eotièrement  synonymes,  et  il  n'existe,  sous  ce  rapport,  au- 
evne  différence  de  Tune  à  l'autre. 

Ce  droit  réel  est  un  droit  de  garantie  sur  une  chose  affectée  au  paye- 
ment d'une  dette.  —  Il  donne  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  la  fa- 
eolté  ;  !•  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le  prix  ;  2*»  d'être 
payé  sur  ce  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers;  3*  d'avoir  un  droit 
de  suite  contre  les  tiers  détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  deux 
droits  qui  précèdent. 

Ce  droit  réel  est  d'invention  prétorienne.  —  Il  a  cela  de  t«it  particu- 
lier et  exceptionnel,  que  la  seule  convention  suffit  pour  l'établir. 

L'action  donnée  au  créancier  pour  Texercice  de  ee  droit  «t  une  action 
prétorienne  particulière^  nommée  généralement  action  qnasi^Êerviana. 
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Personnes  capables  ou  incapables  d'aliéner. 

En  règle  générale ,  pour  aliéner  il  faut  être  propriétaire  :  et  récipro- 
quement, lorsqu^on  est  propriétaire,  on  peut  aliéner. 

Ces  deus  règles  souffrent  chacune  des  exceptions. 

Ainsi,  le  mari,  d'après  les  dispositions  de  la  loi  Julia,  étendues  par  Jiu- 
tinien,  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  Pimmeuble  dotal,  même  a?ec  le 
consentement  de  la  femme  ;  —  mais  la  nullité  ne  peut  être  invoquée  que 
par  la  femme  ou  par  ses  représentants. 

Réciproquement,  le  créancier  peut  vendre  le  gage,  bien  qa*il  n*en  soit 

Ïias  propriétaire  :  il  est  vrai  que  c*est  par  suite  de  la  convention  faite  avec 
e  débiteur. 

Un  impubère  ne  peut  aliéner. —  SMl  donne  quelque  chose  eu  mutttum^ 
le  contrat  de  prêt  n  est  point  formé;  en  conséquence,  il  a  la  vtndicatkm 
pour  vendiquer  la  chose,  si  elle  existe  encore;  la  condictio  certi^  si  elle  a 
été  consonmiée  de  bonne  foi  ;  et  Faction  ad  exhibendum^  si  c'est  de  mau- 
vaise foi.  —  Si  Fimpubère  reçoit  un  payement  de  son  débiteor,  la  chose 
lui  est  acquise,  et  néanmoins  le  débiteur  n*est  pas  libéré;  mais  il  a  contre 
le  pupille  Fexception  de  dol,  jusqu*à  concurrence  de  tout  ce  dont  celui-ci 
a  proGté.  Pour  que  le  payement  donne  au  débiteur  qui  le  fait  pleine  se' 
curilé,  il  faut  qu'il  soit  fait  non-seulement  au  tuteur,  mais,  en  outre,  avec 
la  permission  du  juge. —  Quant  à  la  chose  donnée  en  payement  par  Fim- 

SUDère,  sans  autorisation,  il  faut  y  appliquer  ce  qui  a  été  dit  de  la  chose 
onnée  en  mutuunL 


Par  quelles  personnes  on  acquiert. 

On  acquiert  non-seulement  par  soi-même«  mais  par  d'autres  personnes. 
—  Il  faut  distinguer,  à  cet  égard,  entre  l'acquisition  de  la  propriété  et 
celle  de  la  possession. 

On  acquiert  la  propriété  :  par  les  fils  de  famille  qu'on  a  en  sa  puis* 
sance;  —  par  ses  esclaves  ;  —  par  ceux  dont  on  a  Fusufruit  ou  Fusage,. 
et  par  les  esclaves  d'autrui  ou  les  personnes  libres  qu'on  possède  de 
bonne  foL 

Toutefois ,  à  l'égard  des  fils  de  famille ,  il  faut  faire  des  distinctions 
relativement  aux  divers  pécules.  —  Ces  pécules  sont  au  nombre  de  qua- 
tre :  le  pécule  castrans,  le  quasi^castrans ,  et  ceux  que  les  commenta- 
teurs ont  nommés  adventice  et  pro/ectice.  —  La  position  des  fib  de 
famille,  par  rapport  à  leurs  droits  sur  ces  pécules,  successivement  amé- 
liorée par  les  constitutions  impériales.  Fa  été  beaucoup  encore  par  Jos* 
tinien. 

A  l'égard  des  autres  personnes  par  lesquelles  on  acquiert  aussi  la  pro- 
priété, il  faut  faire  les  clistinctions  qui  résultent  de  l'étendue  des  droits  at- 
tribués à  Fusu fruitier,  à  Fusager,  ou  an  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  tous  ces  cas,  et  dans  leurs  diverses  limites,  on  acquiert  la  pro- 
priété même  à  son  insu  et  contre  son  gré. 

Quant  à  la.  possession,  on  l'acquiert  aussi  par  ces  mêmes  personnes,  et 
dans  les  mêmes  limites.  —  Toutefois  il  y  a  cette  différence  qu'on  ne  Fae- 
quiert  pas,  coname  la  propriété,  à  son  insu  et  malgré  soi;  il  faut  qae 
nous  ayons  Fintention,  et  par  conséquent  la  connaissance  de  la  possession 
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prise  en  notre  nom.  — -  S'il  s'agit  néanmoins  de  choses  entrant  dans  un 
pécule,  l'intention  générale  de  profiter  de  ce  qui  y  entre  suflit,  sans  que 
nous  ayons  la  connaissance  particulière  de  chaque  chose  dont  la  posses- 
sion y  est  entrée. 

A  l'égard  des  personnes  qui  nous  sont  étrangères,  nous  n'acquérons  ja* 
mais  par  elles  la  propriété  ;  —  mais  nous  pouvons  acquérir  la  possession, 
et,  par  voie  de  conséquence,  la  propriété. —  Il  faut  aussi,  dans  ce  cas,  que 
nous  ayons  la  connaissance  et  l'intention  de  la  possession  qui  est  prise 
par  enx  en  notre  nom.  —  Toutefois ,  si  c'est  notre  procureur,  le  mandat 
primitif  suffit,  et  la  possession  nous  est  acquise,  même  à  notre  insu,  avant 
que  nous  sachions  que  notre  procureur  l'a  reçue. 

Après  avoir  exposé  ainsi  les  moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers, 
le  texte  passe  k  l'exposition  des  moyens  d'acquérir  par  universalité. 

DES  SUCCESSIONS  OU  ACQUISITIONS  PAR   UNIVERSALITÉ. 

Il  était  des  cas  où  le  patrimoine  entier  d*une  personne ,  Tani- 
versalité  de  ses  biens  et  de  ses  droits,  passait  en  masse  sur  une 
autre  tête  :  alors  avait  lieu  ce  qu'on  nommait  succession  par  uni- 
versalité (per  universitatem  successio),  acquisition  d*tine  uni- 
versalité (  per  universitatem  acquisitio  ). 

L'universalité  ainsi  transmise  comprenait  dans  son  ensemble  tous 
les  biens  corporels  et  incorporels,  tous  les  droits  actifs  et  passifs, 
à  l'exception  seulement  de  quelques-uns  dont  la  nature  était  de 
s'éteindre  par  l'efiTet  même  de  ce  changement. 

Celui  qui  acquérait  ainsi  se  trouvait  substitué  à  l'ancien  pro- 

{iriétaire,  se  nommait  son  successeur  (successor) ,  entrait  en  son 
ieu  et  place,  soutenait  sa  personne  (personam  ejus  sustinebat) , 
c'est-à-dire  la  prenait  en  lui  et  la  continuait. 

Les  successions  par  universalité  avaient  lieu  non-seulement  pour 
les  morts;  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants,  qui 

ÎDuvaient  voir  eux-mêmes  leur  patrimoine  et  leur  personne  juri- 
ique  passer  en  masse  sur  la  tête  d'un  successeur. 
Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  des  in- 
dividus décédés  ;  c'est-à-dire  des  différentes  hérédités  et  des  divers 
genres  d'acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  successions  universelles  des  vivants ,  elles  furent 

{presque  toutes  supprimées  par  Justinien ,  cependant  les  Instituts 
eur  consacrent  quelques  titres  fort  courts. 

Des  hérédités. 

Pour  restituer  à  cette  matière  le  type  romain  qui  lui  appartient, 
il  faut  la  considérer  dans  toute  la  rigueur  du  droit  primitif. 

Qu'un  fils  de  famille,  qu'une  personne  alienijuris  meure,  c'est 
un  individu ,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  péril.  Sa  per- 
sonne se  confondait  dans  celle  do  chef;  les  choses  sacrées  de  la  fa- 
mille (sacra  familiœ  ;  sacra  gentis);  les  choses  profanes  :  do- 
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maioe ,  obligations ,  adious ,  tout  résidak  sur  la  léte  de  ce  cW , 
la  mort  du  fils  n'y  a  apporté  aucira  vide  ;  la  persoiMM  n*a  aabi  as» 
cane  altération;  il  n'y  a  lieu  à  aucun  remplacement»  à  ancone 
succession. 

Mais  qu^irn  chef  de  famille  meure  :  la  personne  qui  était  en  loi, 
et  les  choses  sacrées ,  et  les  choses  profanes ,  domaine ,  obligations^ 
actions,  qui  résidaient  en  celte  personne,  que  vont-elles  devenir? 
Sa  mort  a  laissé  une  place  vacante ,  a  fait  un  vide  dana  rasaocia» 
tion  :  ce  vide  sera  rempli,  cette  place  vacante  sera  occapée,  celle 
personne  sera  reprise  et  continuée  par  eue  autre. 

Ainsi,  Tiudividu  meurt,  mais  la  personne  jurîdîaoe  est  immor- 
telle. Comme  Tàme  qui  se  dégage  de  corps ,  pour  aller,  an  dire  de 
certains  philosophes,  animer  d*autres  êtres,  de  même  (mais  plus 
certainement  dans  Tordre  législatif  romain) ,  la  personne  juridique 
se  dégage  avec  le  dernier  souffle  du  mourant,  pour  aller  se  poser 
sur  d*autres  individus.  Création  du  droit  civil,  elle  ne  peirt  pé- 
rir par  une  mort  malérielie  :  ce  sont  des  causes  jeridiqees  qui 
seules  peuvent  Téteindre. 

liais  ce  remplacement  d'un  citoyen  décédé  par  an  antre;  la  dé- 
signation de  celui  qui  doit  ainsi ,  après  la  mort  d'oa  chef  de  bmille, 
prendre  sa  place  et  continuer  juridiquement  sa  personne,  pour  les 
clioaes  sacrées  comme  pour  les  choses  profanes ,  ne  sont  pas,  dans 
la  Constitution  primitive  des  Romains ,  affaires  de  droit  privé.  Ce 
sont  des  actes  qui  appartiennent  éminemment  à  Tordre  religieei 
et  à  Tordre  public.  La  hiérarchie  de  ce  remplacemeot  est  marquée  : 
Torganisation  de  cette  agrégation  politique  qu*on  nomme  la  fa- 
mille, famille  non  pas  naturelle  mais  civile,  voilà  sa  règle;  voilà 
la  loi  générale.  Si  Ton  veut  rompre  celte  hiérarchie  des  agrégations 
civiles,  ou  en  sortir,  il  Eaut  une  loi  particulière.  Cest  le  peuple 
convoqué  dans  Tordre  primitif  et  aristocratique,  par  Curies,  daas 
ces  Comices  euriates  (calaia  eomitia)  tenus  pour  les  actes  les  plus 
importants  du  culte  religieux,  pour  le  ceUége  des  pontifes»  pour 
T  inauguration  du  Roi  ou  des  Flamines,  pour  la  detesiatio  saero- 
rum  (1  ) ,  c'est  le  peuple  qui  décide  lui-même ,  qui  admet  que  tel 
citoyen,  à  la  mort  de  tel  autre,  le  remplacera  et  le  continuera 
dans  Tassociation  (2).  Le  testament  est  une  loi  véritable. 

liais  qu'on  se  refotte  aux  temps  primitifs.  Ici  le  peuple  n*est 
qu'un  nom  illusoire,  Tassociation  aristocratique  et  patricienne  est 
tout  :  c'est  d'elle  que  dépendent  les  comices  euriates  et  les  choses 
sacrées;  c'est  elle  qu'il  s'agit  de  maintenir  et  de  perpétuer  intacte 


(1)  Âak-^ne.  15.  27.  Voir  ct-denoin .  |^  I  .  p.  530.  —  (î)  Voilà  «Toà  vient  U  r^le  qno 
lo  tesUment  doit  être  ikit  nno  conUxtn ,  cêr  n  les  ComioM  font  iatcrrampni ,  tout  eo  qm  tTtH  ^tô 
Gonmiracé  est  nal  :  il  f&ot  U  reprendre  k  nouveaa.  —  Voilà  d'oâ  vient  celle  qni  ex^e  qoe  ren- 
tier désigna  eiiile  et  ait  les  droiU  de  cite  au  moment  oà  se  fait  le  testament .  il  fant  bien  qa'il 
exiato  et  qn'il  ait  les  droiU  de  cité  poor  qne  les  CMsices  l'agr^mit  ;  mais  quels  que  soient  son  âge  •• 
son  seie ,  peu  importe  »  car  sa  présence  dans  les  comices  n'est  pu  nécessaire.  La  premi^  dt  oaa 
règles  a  passé  dans  notre  droit,  la  seconde  n'f  est  pas  admise.  —  Voilà  cofio  ce  qni  expUant  les 
iwrtioakriidi  1«  plu  sailiMOM  dn  Qr«it  ronaiii  anr  1« 
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<lims  ses  diverses  agrégations ,  aa  gré  de  toute  la  corporation.  Les 
plébéiens  ne  sont  rien ,  ou  trop  peu  de  chose  pour  qu*ils  puissent 
communément  aspirer  ^  des  formes  religieuses  et  publiques  aussi 
hantes;  la  loi  commune  doit  leur  suffire  sinon  en  droit ,  du  moins 
en  fait ,  puisque  les  testaments  dépendent  de  la  décision  des  curies. 

Alors  un  moyen  fictif  et  détourné  vient  à  leur  secours  :  on  ne 
fera  pas  le  testament  dans  les  curies ,  mais  on  vendra  par  la  man- 
cipalion  son  patrimoine  [familia  pecumaque,  dit  la  ibrmole)  (1); 
et  rachetenr  de  ce  patrimoine  (familiœ  emptor) ,  sMl  n'est  pas  un 
héritier,  du  moins  en  obtiendra  la  place  (heredis  locum  obtine* 
bai  )  (2).  Voilà  le  testament  per  mancipationeni,  per  œs  et  libram; 
testament  fictif,  fait  pour  éluder  la  nécessité  de  Tintervention  des 
comices ,  et  qui  a  dû  être  tout  plébéien  dans  son  origine. 

Puis,  lorsque  les  plébéiens  eurent  obtenu  cette  transaction  po- 
litique poarsuivie  par  eux  si  longtemps,  une  loi  uniforme  ,  une  loi 
géaérale,  écrite  et  connue  de  tous,  la  loi  des  Douze-Tables,  la 
disposition  ipie  voici  y  fut  gravée  comme  ane  concpiéte ,  cooune 
mi  droit  acquis  à  tons  les  citoyens  :  «  Uti  Icgassii  super  pectmia 
iutelave  suœ  rœi,  ùajus  esta;  »  paroles  interprétées  dans  le  sens 
le  plus  large  :  legare,  legern  dicere,  legetn  condere,  faire  la  loi 
de  son  hérédité  (3).  D'où  U  conséquence  que  les  ciuries  ne  dorent 
plus  intervenir  dans  les  testaments  pour  statuer  légisUiivement , 
avec  la  faculté  d'y  consentir  ou  de  les  rejeter;  mais  scalement  pour 
les  recevoir  et  pour  les  constater  (teste  populo,  dit  la  paraphrase 
de  Théophile)  (4).  Lie  testament  indirect  per  œs  et  libram  resiàni, 
d'ailleurs,  toujours  le  plus  fréquent,  parce  qu'il  était  le  plus  com«* 
mode;  mais  recevant,  dans  sa  formule,  la  mention  que  te  citoyen, 
plébéien  ou  patricien,  y  exerçait  un  droit  garanti  par  la  loi  pu- 
blique :  tt  Que  tu  jure  testamentumfacere  possis  seeundum  legtm 
pmblicam  »  (5). 

Ausëi  l'exercice  de  ce  droit  fut-il  toujours  précieux  au  Romain. 
C'était  la  conquête  du  plébéien  ;  un  affranchissement  de  sa  position 
inférieure;  un  de  ses  nivellements  avec  les  patriciens;  le  citoye» 
dut  tenir  à  honneur  d'user  de  ce  pouvoir  public  ;  d'être  le  législa- 


(1)  Voir  ci-detiM.  p.  334.  cl  les  termes  de  U  formule  ci-desfoiu  ,  p.  530 ,  note  3.  —  (2)  Gci. 
2.  §  103.  —  (3)  •  Verbis  lêgU  \U  TabiUarum  his  :  Tri  L«ut»iT  êVM  un,  rrA  jvs  isto»  latiS' 
»ima  foUttas  tribula  videtur,  et  hertdis  i$istUutniis  et  leyata  et  libertales  danii,  tuUla$  quoque 
constituendi.  •  Dig.  50.  16.  120  f.  Pomp.  — UIp.  Reg.  24.  I.  >  Legatum  êst  quod  legù  wmdo ,  H 
e$t  imperatite  UMtamntto  relinquitur.  ■  —  Celte  oipression  condere  testamentum,  comme  on  dit 
atndere  legem.  —  (4)  Tiicopb.  §  1  et  suiv.  —  C'est  ainsi  que  je  crois  devoir  résoudre  la  question 
ai  débattue  encore  entre  ceux  qui  pensent  qae  Us  curies  décidaieat  iégislatisemont  sur  les  testa- 
ments ,  et  eenx  qui  croient  qu'elles  ne  faisaient  qoe  prêter  témoignage.  Je  distingua  les  époques,  et 
cette  disUuction  me  parait  admissibis  ;  à  moins  qu'on  no  dise  qoe ,  daaa  la  loi  des  Donso-Tables . 
Itfore  no  désigno  que  la  loi  imposée  au  soecosseor  :  le  choix  do  ce  snccessear,  de  c  loi  qoi  doit 
continuer  la  personne ,  dépendant  toujours  de  la  décision  des  Goaûcea ,  ei  la  volonli  du  teslatemr 
faisant  loi  pour  toales  les  autres  dispositions  ;  de  a^mo  que  dans  le  testament  per  ns  et  Ukrmm,  U 
mancipation  constitue  le  femilim  emptor;  et  la  nmmeupatio  d^dare  la  loi  qoe  lô  teatatenr  impose  à 
cet  acheteur.  Vof.  Gai.  2.  §  244.  —  Up.  24.  1.  —  (5)  Gai.  2.  §  104.  —  Voir  U  focauile  ci- 
dessous,  p.  531  »  note  3. 
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teur  de  son  hérédité  (legetn  testamenti  condere,  testamenium  amr 
dere)  ;  et,  dans  les  mœurs  des  Romains,  mourir  intestat  fut  pris 
en  une  sorte  de  malheur  ou  quelquelbis  de  tache  pour  la  mémoire; 
d'autant  plus  qu  on  n'avait  rien  à  imposer  aux  héritiers  de  la  loi  gé- 
nérale, à  celui  qu'on  n'avait  pas  choisi  soi-même;  aucune  obliga- 
tion ,  aucune  disposition ,  si  minime  qu'elle  fût ,  à  leur  enjoindre. 

De  cette  appréciation  générale  de  l'histoire ,  nous  pouvons  main- 
tenant passer  aux  détails  du  droit. 

Le  mot  hérédité  se  prend  en  deux  sens  :  il  signifle  ou  la  succes- 
sion ,  le  fait  de  succéder  à  l'universalité  des  biens  et  des  droits  d*nn 
citoyen,  décédé  (1) ,  ou  cette  universalité  elle-même  (2).  L'hérédité, 
dans  ce  dernier  sens ,  comprend  le  patrimoine  du  défunt  considéré 
dans  son  ensemble,  à  l'exception  seulement  des  choses  qui  ont  dû 
s'éteindre  par  sa  mort  ;  quel  que  soit  du  reste  ce  patrimoine  :  con- 
sistant en  objets  corporels  ou  en  actions;  solvable  ou  insolvable, 
lucratif  ou  onéreux. 

Dans  la  langue  antique  du  droit,  l'hérédité,  l'ensemble  du  pa- 
trimoine se  nommait  familia ;  ce  fut  de  là  que  vint  pour  celui  qui 
la  recueillait  le  mot  de  hères,  héritier,  tiré  de  herus,  maître  de 
la  famille  (3)  ;  et,  plus  tard  enfin ,  celui  de  hereditas,  qui  n'était 
pas  encore  employé  dans  la  loi  des  Douze-Tables. 

Tant  que  personne  n'avait  encore  recueilli,  acquis  l'hérédité, 
elle  soutenait  et  continuait  elle-même  la  personne  du  défunt  (4); 
elle  formait  une  sorte  de  personne  légale  (5) ,  considérée  comme 
propriétaire  des  choses  héréditaires  (6).  C'était  ainsi  que  les  Ro- 
mains remplissaient  la  lacune  entre  la  mort  du  propriétaire  et  Tac- 
Suisition  de  son  hérédité  par  nn  autre.  La  personne  juridique, 
égagée  par  la  mort  de  l'individu ,  se  reposait  sur  le  patrimoine , 
jusqu'à  ce  qu'il  y  eût  un  héritier  en  qui  elle  pût  passer. 

L'hérédité  était  déférée  par  testament  ou  par  la  loi.  —  Avant 
tout  se  plaçait  l'hérédité  testamentaire  :  la  disposition ,  la  décla- 
ration au  citoyen  sur  son  hérédité  :  u  Uti  legassit  super  pecunia 
tutelavesuœ  rei,  itajus  esto,  »  disaient  les  Douze-Tables.  — Ce 
n'était  qu'en  second  lien ,  à  défaut  de  toute  disposition  testamen- 
taire ,  que  la  loi  décemvirale  réglait  elle-même  l'hérédité  :  si  in- 
testato  moritur. . . ,  etc.  ;  et,  comme  nous  venons  de  le  dire,  mourir 
intestat  était  un  malheur,  ou  même,  en  certains  cas,  un  déshonneur. 

Ces  deux  espèces  d'hérédité  s'excluaient  tellement  l'une  l'autre, 
que,  tant  qu'il  pouvait  y  avoir  espérance  d'hérédité  testamentaire. 


(1)  a  KikH  «ti  cihti  hereiitat  quam  tucettrio  in  uMrtrtmm  Jus  qnod  d^unctu»  habuit.  <•  (Dig. 
50.  16.  24.  f.  G«I.)  —  ,2)  •  B<montm  appeUatio ,  $ieut  kereditatU.  unwertUattm  quamultm  me  jms 
tueceifionii,  et  non  ginynlaret  ret  demonstrat.  .  (D.  50.  16.  208.  §  7.  f.  Afric.)  —  (3)  •  VeUr*$ 
enim  kertdtt  pro  dominU  appeUahant.  »  (Institat-i  ,2.  19.  §  7.)  —  (4)  •  Bertéitoi  «nim  wm  ht* 
redit  ptrtonam»  $td  dê/uncti  tuttintt.  >  (D.  41.  1.  34.  pr.  f.  Ulp.  )  —  G«  principe  est  aain  duos 
loi  Institntt,  liv.  3  .  tit.  17.  pr.  —  (5)  «  Hereditas  persontt  vifê /mn^itur,  tieuti  mmnieipimm  H  de- 
ruHa  et  eoeieUu.  •  (D.  46.  1.  22.  Florent.) —  (6)  •  Creditmm  ett  hertdUattm  dimmam  eue,  de- 
funeti  loewa  ohîhure,  •  (D.  28.  5.  31.  §  1.  f.  Gai.)—  •  Domini  heo  kabetmr  heredUas.  •  (D.  II. 
1.  15.  pr.  f.  Pomp.) 
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rbérédité  ab  intestat  ne  pouvait  être  déférée;  que  jamais  elles  ne 
pouvaient  se  rencontrer  à  la  fois  dans  une  même  succession ,  car 
ces  deux  choses  étaient  considérées  comme  inconciliables:  être 
testât  et  intestat  (1).  En  effet,  ou  la  loi  commune,  ou  la  loi  parti- 
culière :  mais  Tune  détruit  l'autre.  D'où ,  pour  conséquence ,  ces 
deux  autres  principes  :  1«  Si  c'est  la  loi  commune,  rhérédité  ab 
intestat j  le  défunt  n'a  rien  à  enjoindre  à  ceux  qui  ne  sont  héri- 
tiers par  aucun  acte  de  sa  volonté;  aucune  disposition  quelconque 
à  leur  commander;  —  2"  Si  c'est  la  loi  particuKère ,  le  testament, 
elle  doit  embrasser  toute  l'hérédité;  rien  ne  peut  rester  en  dehors; 
si  le  défunt  a  testé  seulement  pour  partie ,  les  dispositions  testa- 
mentaires valables  seront  étenaues  à  la  succession  tout  entière  (2) 

TmiLUS  X.  TITRE  X. 

w 
DS  TKSTAiaNTIS  ORDINANDIS.  DBS  FORMALITE  DBS  TBSTAIOENTS. 

TesUmentam  ex  eo  appellalar,  qnod       Le  mot  testament  vient  de  testatio 
testatio  mentis  est  mentis  :  attestation  de  la  volonté. 

Cette  étymologie  du  mot  testa-mentum  (testatio  mentis)  peut 
être  considérée  comme  futile  et  faite  après  coup.  Elle  a  pu  sembler 
indiquée  par  cette  définition  d'Ulpien  :  a  Tcstamentum  est  mentis 
nostrœ  justa  contestatio  ,  inidsolemniterfacta,  utpostmortem 
nostram  valeatn  (3);  définition  qui  concorde  avec  celle  donnée 
au  Digeste  par  Modestinus  :  a  Testamentum  est  voluntatis  nostrœ 
justa  sententia,  de  eo  quoi  quispost  mortem  suam^erivultv  (A). 
Nous  verrons  cependant  que,  depuis  l'institution  des  codicilles,  il 
a  manqué  quelque  chose  à  ces  définitions. 

I.    Sed  ut  nihil  antiquitatis  penitus  1.  Pour  que  rien  de  Taotiquité  ne  soit 

i^noretuFf  sciendum  est  olim   quidem  entièrement   ignoré,  nous   dirons  que 

ouo  gênera  testamentorum  in  usu  fuisse  :  jadis  deux  sortes  de  testaments  furent 

quorum  altero  in  pace  et  otio  utcbantur,  en  usage.  Les  Romains  employaient  Fun 

quod  calatis  comitiis  appcllabatur  ;  aU  dans  la  paix  et  le  repos,  il  se  nommait 

tero,  cum  in  prsiium  exituri  essent,  calfUis  comitiis  ;  Fautre  au  moment  du 

3uod  procinctum   dicebatur.    Accessit  départ  pour  le  combat,  on   Fappclait 

einde    tertium  gcnus  testamentorum,  procinctum.  Plus  tard  vint  s*y  joindre 

quod  dicebatur /7er(7f«//i6ram;scilicet  une  troisième  espèce,  le  testament /7«r 

qnod  per  mancipationem,  id  est,  ima-  œs  et  libram^  qui  se  faisait  par  la  man- 

ginariam  quandam  venditiooem  ageba-  cipalion,  c'est-à-dire  par  une  vente  fic- 

tur,  quinque  testibus  et  libripende,  ci-  tive ,  avec  Fassistance  de  cinq  témoins     • 

vibus  romanis,  puberibus,  prœsentibus,  et  d'un  Hhripens  (porte-balance),  ci- 

et  eo  qui  familîœ  emptor  dicebatur.  Sed  toyens  romains  pubères,  avec  celui  qu* on 

illa  quidem  (priora)  duo  gênera  testa-  appelait  familiœ  emptor  (acheteur  du 

mentornm  ex  veteribus  temporibus  in  patrimoine).  Mais,  dès  les  temps  anciens, 

desuetudinem  abierunt  Quod  vero  per  les  deux  premiers  modes  de  tester  fom- 

ces  et  libram  fiebat,  licet  diutius  per-  hèrent  en  désuétude;  et  le  testament 


(l)  Cicéron.  De  mrenlton*,  11.  21.  —  •  J«  noHrum  non  patUur  euntdem  in  paganii  et  Ustato 
et  tntestoto  dect$*%»$e  :  eammqw  rêrum  naturaiiter  interupugna  ê»t»  testatus  et  intestatu».  ■  (D.  50. 
17.  7.  f.  Pomp.)  —  (2)  •  Xequ«9nim  Hem  t  parU  Ustaiut  et  exporte  inUtttUnt  decedere  poUsL  * 
(Initit  2.  14.  §  5.)  —  (3)  Ulp.  Rag.  20.  §  1.  —  (4)  D.  28.  1.  1. 
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mansit,  attamen  parim  et  hoc  in  usu  per  as  et  lihram,  bieo  oo*il  ait  été  pra- 
esse  desiU.  tiqaé  pins  longtemps,  aevint  Im-méme 

inusité  dans  quelques-unes  de  sespar^ 

ties. 

Ainsi  les  anciens  Romains  ont  en  deux  sortes  de  testaments , 
quils  faisaient,  comme  dit  Gains,  Tua  dans  la  paix  et  le  repos, 
Tautre  au  moment  d'aller  au  combat,  et  auxquels  vint  se  joimlre 
plus  tard  une  troisième  espèce  Les  commentaires  de  Gaius ,  les 
Règles  d'Ulpien ,  les  écrivains  romains,  et  la  paraphrase  de  Théo- 
phile, nous  donnent  sur  ces  trois  testaments  quelques  détails  his- 
toriques qu  il  est  hon  de  reproduire. 

Ccdatis  camittis.  Ces  expressions  signifient,  à  proprement  par- 
ler, dans  les  comices  convoqués  (caïarc  est  vocare,  du  grec 
xaXeîv)  (1).  Les  calata  comitia  étaient  des  assemblées  spéciales  du 
peuple,  convoquées  lorsqu'il  en  était  besoin,  polir  Texpédîtion  de 
certaines  affaires  religieuses;  et,  en  outre,  à  aes époques  périodi- 
ques, pour  la  confection  des  testaments.  (Test  ce  qne  nous  ensei- 
gne Âulu-Gclle,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Labéon  :  a  Calûta 
comitia.,. >  quœpro  collegio  pontificum  hahentur,  aut  régis  aut 
Jtaminum  inaugurandorum  causa. . . .  lisdem  comitiis  qtiœ  calata 
appellari  diximus  j  sacrorum  detestatio  et  testamentajieri  sole- 
haut  )}  (2).  La  convocation  de  ces  comices,  pour  les  testaments, 
avait  lieu  deux  fois  dans  Tannée  :  particularité  qui  ne  nous  était 
révélée  que  par  Théophile  seul ,  mais  qui  se  trouve  anjoard*hui 
conGrmée  par  Gaîus  (3).  Au  jour  de  cette  convocation ,  les  citoyens 
qui  voulaient  tester  le  faisaient ,  dans  ces  comices ,  sous  Fautorité 
et  sous  la  présence  du  peuple  [teste populo).  Tel  était  le  testa- 
ment calatis  comitiis;  sa  forme  primitive  et  solennelle  atteste  le 
caractère  législatif,  la  puissance  de  loi ,  que  le  droit  originaire  des 
Romains  avait  exigés  pour  sanctionner  les  volontés  du  citoyen  sur 
son  hérédité. 

Procinctum,  Gaîus  nous  donne  la  véritable  signification  du  mot 
procinctus  :  il  signifiait  armée  équipée  et  sous  les  armes  :  «  Pro- 
cinctus  est  enim  expeditus  et  armatus  exercitus  »  (4).  Pour  le 
citoyen  appelé  à  Varmée  et  près  d'entrer  en  campagne,  Foccasîon 
des  comitia  calata  ne  pouvait  pas  se  présenter,  et  cependant  la 

Îuerre  allait  lui  rendre  la  mort  chaque  jour  imminente.  Avant  le 
épart  [cum  heUi  causa  adpugnam  ibant;  inprœlium  exituri)^ 
devant  l'armée  équipée  et  sous  les  armes  (in  procinctu)  ^  après 
Taccomplissement  des  cérémonies  religieuses  dont  parle  Cicéron  (5), 
chaque  soldat  citoyen  pouvait  faire  son  testament.  Cela  se  prati- 
quait aussi  durant  la  campagne,  au  moment  d^une  bataille  on  d'une 
expédition  dangereuse.  C'est  ainsi  que  Vellcius  Paterculus ,  à  Tat- 


(1)  Ptraphr.  d«  Théophile  :  mim  ce  ptnigrapbe  il  dépeint  avm  éétnl  m  mode  de  com^eêHiom. 
—  (2)  Aol-GeU.  16.  27.  —  (3)  «  Qum  nmUia  bis  in  amno  UtUtmenH»  faeienUi  dnUkmùUk  rr«irt  • 
Gei.  2.  §  101.)  —  (i)  G.  2.  §  101.  ^  (5)  Cioéroa.    De  nefwm  âtor.  2.  3. 
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taque  de  Conlrebia,  en  Espagne ,  nous  montre  cinq  cohortes  lé- 
gionnaires faisant  leur  testament  in  procinctu,  avant  de  marcher 
sur  une  position  escarpée  dont  elles  viennent  d'être  chassées ,  et 
que  le  consul  leor  ordonne  d'aller  reprendre  (1).  Tel  était  le  tes- 
tament inprocinctu.  Il  n'était  qu'une  dérivation  du  testament  ca- 
laiùs  comiliù.  Pour  le  Romain  soldat ,  les  calata  comitia  ,  c'était 
l'armée  équipée  et  sous  les  armes  ;  là  où  était  l'armée  sous  les  armes, 
là  étaient  ses  comices  convoqués.  De  même  que  le  premier  testament 
se  nommait  testament  devant  les  Comices  convoqués  [calatis  comp- 
tiù) ,  de  même  le  second  se  nommait  testament  devant  l'armée 
sous  les  armes  [in procinctu).  Lorsque  les  Instituts,  et  Théophile 
d'après  eux ,  nomment  le  testament  lui-même  testamentum  pro- 
cinctwn,  ce  n'est  qu'une  dénomination  bizarre  et  corrompue, 
qui  n'est  ni  celle  de  Gains,  ni  celle  d'Ulpien,  ni  celle  des  auteurs 
romains.  — Il  parait,  du  reste,  qu'au  lieu  de  la  nécessité  primi- 
tive de  faire  la  déclaration  devant  l'armée  équipée  et  sous  les  ar- 
mes, comme  dans  les  comices  militaires,  le  droit  de  la  faire  seu- 
lement devant  un  certain  nombre  de  témoins ,  compagnons  d'ar- 
mes, s'introduisit,  et  donna  plus  tard  naissance  aux  formes  bien 
plus  simples  et  privilégiées  des  testaments  militaires. 

Per  œs  et  libram.  Les  deux  formes  primitives  de  tester  présen- 
taient de  nombreux  inconvénients;  à  part  même  la  difGcuIté  pour 
les  plébéiens  d'aspirer  originairement  à  un  testament  calatis  co- 


• .  •  • 


tnitîîSj  ce  testament  ne  pouvait  être^fait  qu'à  Rome,  et  deux  fois 
seulement  dans  l'année,  au  temps  de  la  convocation  ;  l'autre  en 
temps  de  guerre  et  sous  les  armes  ;  cependant,  on  pouvait  être 
inopinément  frappé  d'un  danger  de  mort,  et  décéder  intestat  faute 
de  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  le  second  cas.  Ici ,  comme 
dans  toute  la  législation ,  l'esprit  d'invention  subtile  et  de  détours 
ingénieux  vint  au  secours  de  la  difficulté.  Ou  n'abrogea  pas  lé 
droit  primitif,  on  l'éluda  ;  on  ne  testa  pas  d'une  autre  manière  sur 
son  hérédité,  on  la  vendit. — L'hérédité  véritable ,  c'est-à-dire 
réellement  ouverte  par  la  mort  d'un  citoyen  et  dévolue  à  un  héri- 
tier, était,  en  qualité  de  chose  incorporelle,  res  nec  mancipi  (2); 
mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  [familia pecumaque) , 
considéré  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu'il  eu  ferait  lui- 
même,  fut  regardé  comme  chose  mancipi  (V.  ci-dessus,  p.  333)  : 
on  le  transmit  donc  en  mancipation  à  celui  qu'on  voulait  se  donner 
pour  successeur,  avec  toutes  les  formalités  ordinaires  de  cet  acte, 
telles  que  nous  les  avons  détaillées  p.  330  et  338  :  avec  les  cinq 
témoins  citoyens,  le  porte-balance  (libripens),  le  lingot  de  métal 
qui  simulait  le  prix,  la  balance  (œs  et  liera),  et  les  paroles  sacra- 
mentelles appropriées  à  la  circonstance  (3).  La  mancipation  ainsi 


(I)  •  FacientibuÉqtu  omnibui  in  procinttm  tettaauuta,  velut  ad  urtcvm  morîem  eundum  fortL  » 
(Vell.  Pateiv.  2.  5.)  —  (2)  G«l.  2.  JJ  17  et  34.  ~  (3)  •  Famiuam  pbcvxumoui  tuam  kkm  mm- 

•  DATAM  TUTELAU  CCSTODILAVQOK  MBAll   (  RECtflO  ,  BAQVB  )  QIO  TB  JUKI  TBSTAtfBXTOH  FACIKI  POSêM  SKOXBDll 
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employée,  fournissait  une  manière  solennelle  et  indirecte  de 
tester  en  toute  occasion.  L* acheteur  de  Thérédité  (familiœ  emptor) 
obtenait  lieu  et  place  d*un  héritier  [heredis  locum  ohtinebat)  ;  et, 
£ommetcl,  le  testateur  lui  ordonnait,  lui  confiait,  lui  donnait 
en  mandat,  toutes  les  dispositions  quMl  voulait  être  faites  après  sa 
mort  [et  oh  id  ei  mandabat  testator,  quid  cuique  post  mortem 
suam  dari  vellet).  Tel  était  le  testament per  œs  et  lioram. 

In  desuetudine^n  ahierunt.  Déjà,  à  1  époque  de  Gaîus  et  d'Ul- 

fTien,  sous  Antonin-le-Pieux  et  sous  Caracalla,  les  deux  premières 
ormes  de  testament  étaient  depuis  longtemps  tombées  en  désué- 
tude, et  ces  jurisconsultes  ne  nous  en  parlent  que  comme  d* antiques 
institutions.  Le  testament  per  œs  et  libramiQ^  avait  entièrement 
remplacées;  mais  lui-même  avait  subi  d*importantes  modifications. 
Sane  nunc  aliter  ordinatur  atque  olim  solebat,  dit  Gaîus.  En  eflet, 
la  mancipation  étant  un  acte  aaliénation  irrévocable,  et  Théritier 
futur  ayant  reçu  le  patrimoine  en  mancipation,  se  trouvant  acqué- 
reur du  patrimoine  (familiœ  emptor),  il  en  résultait  que  le  testa- 
teur, tout  en  restant  maître  de  ses  biens  durant  sa  vie,  était 
néanmoins  engagé  dans  le  choix  de  son  héritier;  le  familiœ  emptor 
avait,  selon  les  principes  rigoureux ,  un  droit  certain  d'hérédité  (1). 
On  trouva  encore  le  moyen  d'éluder  la  rigueur  de  ces  principes. 
Le  familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un  tiers  étranger  à  l'institution 
testamentaire,  une  sorte  de  figurant,  intervenant  comme  le  /f6rt- 

Î}ens  par  pure  formalité ,  et  pour  l'observation  en  apparence  de 
'ancien  droit  :  aAliuSj  dicis  gratia  propter  veteris  juris  imita' 
tionem,  familiœ  emptor  adhibetur^  »  et  l'héritier  fut  institué  dans 
l'écrit.  Le  testament  per  œs  et  libram  se  composa  alors,  ainsi  que 
nous  l'enseigne  Ulpien,  de  deux  formalités  bien  distinctes  :  la  pre- 
mière, la  mancipation  de  l'hérédité  (familiœ  mancipatio);  et  la 
seconde,  la  nuucupation  du  testament  (festamentinuncupatio). — 
La  mancipation  de  l'hérédité  continua  à  se  faire  comme  par  l'an- 
cien droit,  telle  que  nous  l'avons  décrite,  mais  par  pure  forme;  ce 
ne  fut  plus  qu'une  mancipation  entièrement  imaginaire  (imagiiiaria 
manctpatio).  —  Après  quoi  le  testateur,  tenant  en  ses  mains  les 
tablettes  du  testament,  disait  :  «  Hœc  utiin  his  tabulis  cerisque 
scrij^ta  sunt  ita  dOj  ita  Irgo,  ita  testor;  itaque,  vos,  Quirites, 
testtmonium  mihi  perhihetote.  »  Et  cela  se  nommait  nuncupatio 
et  testaiio.  En  effet,  dit  Gains,  nuncupare  est palam  nominare, 
c'est  nommer  hautement;  le  testateur,  par  ces  paroles  solennelles, 
est  censé  nommer  et  confirmer  hautement  chaque  chose  qui  se 
trouve  spécialement  écrite  sur  ses  tablettes  (2). 
Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  paroles  font  allusion  à  la 


»  LMtM  roBLiCAM ,  HOC  MM ,  et  Ut  quidoM  odjidunt ,  MsthQvt  LiBBâ  B8T0  Ml»  BUTTA  ;  éUmdU  4trf  per- 
culil  Utnram,  idqw  9t  dot  testatori .  velut  pretH  Uko.  •  (G.  2.  §  104.) 

(1)  C'eit  M  qae  noui  dit  Théophile  dam  la  paraphrase  de  ce  paragraphe.  —  (2)  Voir  lor  toni 
eei  déUila ,  Gaiui ,  2.  §  104.  —  Ulp.  Reg.  20.  ^  2  el  9.  —  Théoph. ,  hic 
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mancipatio  familiœ  qui  n'était  devenue  que  de  pure  forme  dans 
le  testament  per  œs  et  lïbram. 

II.  Sed  prœdicta  qoidem  nomiua  tes-  %,  Ces  trois  formes  de  testament  se 
tamentomm  ad  jus  civile  referebantnr  ;  rapportaient  au  droit  civil  ;  mais  par  la 
postea  ex  edicto  prœtoris  forma  alia  fa-  suite,  Tédit  du  préteur  en  introduisit  une 
ciendorum  testamentorum  introducta  autre.  Le  droit  honoraire,  en  effet,  ne 
est.  Jure  enim  bonorario  nulla  manci-  demandait  aucune  mancipation  ;  mais  il 
patio  desiderabatur  ;  sed  septem  testium  sufGsait  de  l'apposition  aes  cacbets  de 
signa  sulficiebant,  cum  jure  civili  signa  sept  témoins  ;  formalité  qui  n  était  pat 
testiam  non  essent  necessaria.  nécessaire  d'après  le  droit  civil. 

Le  droit  civil  s'était  arrêté ,  pour  la  forme  des  testaments ,  aux 
adoucissements  graduels  que  nous  venons  d'exposer  ;  mais  le  droit 
prétorien  était  allé  plus  loin  encore.  S'accommodant  à  des  usages 
introduits  et  à  une  simplicité  de  formes  plus  utiles,  il  n'avait  plus 
attaché  d'importance  à  \di  familiœ  mancipatio ^  ni  même  à  la  wwn- 
cupatio  testamenti.  Le  libripens  et  \e  familiœ  emptor  se  trouvant 
ainsi  dépouillés  de  leur  rôle  symbolique,  et  réduits  à  celui  de  sim- 

£les  témoins,  le  nombre  de  ces  témoins  était,  par  là,  porté  à  sept, 
lais  redit  du  préteur  avait  exigé  une  formalité  nouvelle  :  l'usage 
s'était  introduit  de  cacheter  (signare)  les  tablettes  du  testament, 
de  manière  qu'il  fût  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien  changer  sans 
briser  le  cachet;  le  préteur  en  Gt  une  formalité  rigoureuse  :  il 
exigea  que  les  sept  témoins  apposassent  chacun  leur  cachet  (signa* 
ctilum,  annulum).  Tel  était  le  testament  honoraire.  Si  l'on  avait 
suivi  les  formalités  du  droit,  le  testament  était  valable  d'après  le 
droit  civil  ;  si  on  avait  suivi  celles^e  l'édit,  il  était  valable  d'après 
le  droit  prétorien.  Dans  ce  cas,  il  ne  donnait  pas  rhérédité  civile, 
mais  là  possession  des  biens.  —  Ces  dispositions  de  l'édit  étaient 
déjà  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gaïus  et  d'Ulpien  :  v^Etiam  si 
a  jure  civili  non  valeat  testamentum,  dit  ce  dernier  jurisconsulte, 
vj^orte  quod  familiœ  mancipatio  vel  nuncupatio  defuit,  si  signa- 
it tum  testamentumfuit  non  minus  quam  septem  testium  civium 
«  romanorum  signis,  honorum  passes sio  datum  (1). 

III.  Sed  cum  paulatim,  tam  ex  usa  9.  Mais  peu  à  pen  les  mœurs  et  les 
hominumquamexconstitutionumemen-'  constitutions  impériales  amenant  une 
dationibus,  cœpit  in  unam  consonan-  fusion  entre  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 
lîam  jus  civile  et  prœtorium  jungi,  con-  torien,  il  fut  établi  que  le  testament  se 
stitotum  est,  nt  uno  eodemque  tempore  ferait  dans  un  seul  et  même  trait  de 
(qnod  jus  civile  quodammodo  exige-  temps,  avec  l'assistance  de  sept  témoins 
batj,  septem  testions  adhibitis  et  sub-  (ce  qui  était  exigé  en  quelque  sorte  par 
Bcnptîone  testium,  qnod  ex  constitution  le  droit  civil)  ;  avec  la  subscription  de  ces 
nibus  inventnm  est,  ex  edicto  prœtoris  témoins  (formalité  introduite  par  les 
signacula  testamentis  imponerentur.  Ita  constitutions)  ;  et  l'apposition  de  leur  ca- 
Qt  boc  jus  tripertitum  esse  videatur,  et  cbat,  conformément  à  l'édit  du  préteur, 
testes  quidem  et  eomm  prœsentia  uno  De  telle  sorte  que  ce  droit  eut  une  triple 
contextu^  testamenti  celeorandi  gratia^  origine.  La  nécessité  des  témoins  et  de 


(1)  (UL  2.  §§  119  et  147.  —Ulp.  Reg.  18.  6. 
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a  jure  dvili  descendant  ;  snbscriptiones  leur  présence  en  un  a eol  OMitezIef  dén- 
autem  testatoris  et  teslium,  ex  sacrarnm  vant  du  droit  civil  :  lea  aobtcriptioiis  di 
coDstitutiooum  observatione  adhibean-  testateur  et  des  témoins,  des  oonstita» 
tor;  signacula  autem  et  tesHum  nume-  tions  sacrées;  enfin  les  cachets  et  k 
nu,  ex  edicto  prêtons.  nombre  des  témoinsy  de  l'édit  do  pn- 

tear. 

.De  la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  ks 
nouvelles  disposi  lions  des  constitutions  impériales  naquît  la  demièR 
forme  de  testament,  en  vigueur  sous  Justinien  et  confirmée  parb 
législation  de  ce  prince.  Le  testateur  présente  à  sept  témoins  son 
testament  écrit  par  lui  ou  par  un  autre,  soit  par  avance,  soit  devant 
eux;  si  Técriture  est  d'un  autre  que  de  lui,  il  y  appose,  en  leax 

!>résence,  sa  subscription,  c'est-à-dire  sa  signature,  son  nom  (cette 
brmalité  n'est  pas  nécessaire  si  le  testament  porte  que  récritare 
est  toute  de  sa  main);  après  quoi,  chaque  témoin,  à  son  tonr, 
appose  sa  subscription  (subscriptionetn) ,  et  ensuite ,  le  testament 
étant  clos,  son  cachet,  (signactuum,  annulum). 

Si  le  testateur  veut  faire  un  testament  secret,  dont  personne  se 
connaisse  les  dispositions,  il  le  présente  cacheté,  lié,  ou  seulement  . 
clos,  enroulé  jusqu'à  la  fin  de  l'écriture,  en  déclarant  que  c'est  là 
son  testament  ;  sur  l'extrémité  non  enroulée,  restée  ouverte  {reliquà 
parte)f  il  appose  sa  subscription,  et,  s'il  ne  sait  ou  ne  peut  écrire, 
on  y  supplée  par  un  huitième  témoin  qui  subscrjt  à  sa  place,  ki 
témoins  y  apposent  aussi  leur  subscription,  et  ensuite,  le  testament 
étant  entièrement  clos,  ils  y  mettent  leur  cachet  (1). 

Ce  fut  sous  le  règne  de  Valea^inien  III ,  en  Orient ,  et  de  Théo- 
dose II ,  son  collègue ,  en  Occident ,  que  cette  nouvelle  forme  fut 
substituée  aux  deux  précédentes.  Toutefois  la  substitution  ne  lut 
pas  complète  dans  les  parties  occidentales  de  l'empire,  car  les  tra- 
vaux historiques  de  M.  Savigny  ont  prouvé  que  l'usage  du  testament 
civil  ver  œs  et  libram,  et  du  testament  prétorien,  se  maintint  en 
Occident,  et  qu'il  y  était  même  encore  observé  au  moyen  âge. 

Jus  tripcrtiium.  Le  texte  démontre  suffisamment  comment  et 
en  quoi  les  formes  de  ce  consentement  provenaient  du  droit  civil, 
du  droit  prétorien  et  des  constitutions.  De  là  les  commentateurs 
ont  imaginé,  pour  le  testament  lui-même,  le  nom  de  tesiamentum 
tripertitum, 

Uno  contextu,  La  solennité  du  testament,  c'est-à-dire  les  diverses 
formalités  dont  elle  se  compose,  doivent  être  accomplies  d'un  seol 
contexte,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  livrer  à  aucun 
acte  étranger,  sauf  la  nécessité  de  satisfaire  à  des  besoins  exigés 
par  la  nature,  ou  par  la  santé  même  du  testateur  (2)  :  a  Est  êuietn 
«  uno  contextu,  dit  Ulpien,  nnllum  actum  alienum  testamentom- 


(1)  Voir  «D  Code  U  constilation  de  ThéodiMe  et  de  Valentinien .  6.  23.  21.  —  Cette  dntiière 
forme  de  tester  t'e«»  perpétuée  preaqae  saos  «Itération  jusqae  dans  notre  Code ,  icona  le  nom  de 
testament  myxiif  m  .  art  876  et  suiv.  —  (2)  La  constitution  de  Justinien  ,  Cod.  6.  23,  28 ,  eo 
donne  une  ënomération  asses  minutieuse. 
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a  temiiscerey*  (1).  Les  testaments  calatis  comitiis  et  per  œs  et 
libram  nous  montrent  tons  deux  Forigine  de  cette  rède  ;  si  les  co- 
mices sont  interrompus,  tout  est  à  recommencer;  etTacte  civil  de 
la  mancipation  n'admet  non  plus  aucune  interruption  (p.  526,  note 
2). — Du  reste,  l'opération  d'écrire  ou  de  dicter  le  testament  n'est 
pas  comprise  dans  la  solennité ,  qui  ne  commence  qu'à  la  présen- 
ation  de  l'acte  aux  témoins. 

Testanienti  celebrandi  gratta  :  Ceci  fait  allusion  à  une  autre 
condition  du  droit  civil,  savoir  :  que  les  témoins  doivent  être  con- 
voqués spécialement  pour  le  testament  [specialiter  rogati)  ;  car  les 
comices  étaient  spécialement  convoqués  (ca/a//^  comitiis).  Ce  qui, 
dans  le  droit  plus  récent,  doit  s'entendre,  dit  encore  Ulpien,  en  ce 
sens  que,  s'ils  ont  été  convoqués  pour  une  autre  affaire,  mais 
qu'avant  de  commencer  la  solennité,  on  les  prévienne  bien  (certio^ 
rentur)  qu'ils  vont  servir  de  témoins  au  testament^  cela  suffit  (2). 

Testium  numerus.  La  nécessité  de  la  présence  de  témoins  pro- 
venait du  droit  civil;  leur  nombre  était  de  cinq,  d'après  ce  droit; 
mais  l'édit  du  préteur  ayant  réduit  le  libripens  et  lejamiliœ  emp^ 
tor  au  simple  rôle  de  témoins,  par  la  suppression  de  la  manci- 
patio,  on  peut  dire  que  le  nombre  des  témoins,  qui  fut  alors  de 
sept,  provenait  de  Tédit. 

IV.  Sed  bis  omnibus  ex  nostra  con-       4.  A  toutes  ces  formalités,  notre  cou- 

stitutione,  propter  testamentorum  sin-  stitution,  pour  garantir  la  sincérité  dea 

ceritatem,  ut  nulla  fraus  adhibeatur,  hoc  testaments  et  pour  prévenir  toute  fraude, 

additum  q%\.^  ut  per  maaus  testatoris  vel  a  ajouté  que  le  nom  de  Théritier  detrrait 

testium  nomen  neredis  exprimatur,  et  être  écrit  de  la  main  du  testateur  on  des 

omnia  secundnm  illius  constitutionis  te-  témoins  :  le  fout  selon  la  teneur  de 

Aorem  procédant  cette  constitution. 

La  nécessité  de  cette  formalité  additionnelle ,  imposée  par  une 
constitution  de  Justinien  (Cod.  6,  23,  28),  a  été  supprimée  ensuite 
par  une  novelle  du  même  empereur  (Nov.  119.  9). 

H.  Possunt  autem  omnes  testes  et  ono  5.  Tous  les  témoins  peuvent  sceller 

annulo  signare  testamentum.  Quid  enim  le  testament  avec  le  même  anneau.  En 

si  septem  annuli  una  sculptura  fuerint,  effet,  qu'aurait-on  à  objecter,  comme 

secundnm  quod  Papiniano  visum  est?  Ta  fait  observer  Papinien,  si  les  sept  an- 

Sed  alieno  quoque  annulo  licet  signare  neaux  avaient  tous  la  même  gravure? 

testamentum.  On  pourrait  même  se  servir  d*ttn  an- 
neau étranger. 

C*était  sur  l'anneau  que  portaient  ordinairement  les  citoyens 
romains,  que  se  trouvait  gravé  leur  cachet;  mais  aurait-on  pu 
valablement  cacheter  avec  une  tout  autre  empreinte  que  celle  d'un 
anneau?  Oui,  répond  Ulpien,  pourvu  que  quelque  signe,  quelque 
figure  distinctive  y  soit  gravée  (3).  Cette  apposition  d'un  cachet  par 
chaque  témoin  pourrait  paraître  illusoire,  puisqu'il  était  permis 


(1)  D.  28.  1.  21.  ^  3.  f.  lîlpî«n.  —  (2)  D.  2S.  1.  21.  ^  3.  f.  Clpicn.  —  (3)  Ib.  21.  §  5.  11 
faut  rétablir  dans  ce  fragment  la  négation  qui  y  manqno  évidemmeni. 
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d'employer  non-seulement  Tanneaud'autrui,  mais  encore  le  même 
anneaa  pour  tous.  Mais  il  faut  savoir  que  chaque  témoin,  à  côté 
de  Tempreinte  qu*il  avait  faite,  écrivait  de  sa  propre  main  par  qui 
et  sur  le  testament  de  qui  ce  cachet  avait  été  apposé.  C'est  un 
usage  qui  était  suivi,  et  que  les  jurisconsultes  recommandaient 
d'observer,  bien  longtemps  avant  que  les  constitutions  impériales 
eussent  exigé  la  subscription  des  témoins  (1).  11  ne  faut  pas,  du 
reste,  confondre  cette  annotation,  placée  à  côté  du  cachet,  avec  la 
subscription,  la  signature  exigée  par  les  constitutions  ;  cette 
subscription  était,  comme  l'indique  le  mot  lui-même,  intérieure, 
sous  l'enveloppe  (subscriptio),  dans  le  corps  môme  de  l'acte;  tandis 
que  l'autre  était  extérieure,  sur  l'enveloppe  (superscriptio). 

VI.  Testes  aulem  adhiberi  possuDt  ii  4|.   Peuvent  être  pris  pour  témoins 

cum  quitus  testamenti  factio  est.  Sed  tous  ceux  acec  lesquels  on  a  faction  de 

neque  mulier^  neque  impuhes,  neque  testament^  mais  \e%  femmes^  les  impu" 

sercus,  ncaue  fuhosus,  neque  mutus,  hères  y   les  esclaves,  les  furieux,  les 

neque  suritus,  nec  cui  bonis  interdiC"  muets,  les  sourds,  les  prodigues  inter- 

tum  est,  neque  is  quem  leges  jubent  dits,  ni  ceux  que  la  loi  déclare  impro- 

improbum  intestabilenimie  esse,  possunt  bes  et  indignes  de  tester,  ne  le  peuvent 
in  numéro  testium  adbiueri. 

Ce  paragraphe  ne  peut  être  expliqué  d'une  manière  bien  satis- 
faisante que  si  l'on  se  reporte  au  testament  per  œs  el  libram,  tel 
qu'il  existe  rigoureusement  dans  sa  première  forme,  lorsque  l'hé- 
ritier était  lui-même  lefamiliœ  emptor, 

Cum  quibus  testamenli  faclio  est  :  A  l'époque  dont  ûous  venons 
de  parler,  le  testateur,  mancipans,  Y\ïkY\Wev,familiœ  emptor,  le 
libripcns  et  les  témoins  concouraient  tous  ensemble  à  faire  le  tes- 
tament ;  il  fallait  donc  qu'ils  eussent  entre  eux  Isl  faction  de  teS" 
tamentj  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  concourir  simultanément  à  sa 
confection.  Et  comme  cet  acte  était  alors  une  mancipation ,  il  fal- 
lait qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  à  la  man- 
cipation, soit  comme  aliénant,  soit  comme  acquérant,  soit  comme 
libripens  ou  comme  témoins  :  la  condition  générale  pour  tous  était 

au'ils  eussent  le  commerce,  commercium  (2);  il  y  avait,  en  outre, 
es  conditions  particulières  pour  chacun,  selon  le  rôle  qu'ils  rem- 
plissaient. 

Mulier,  Les  femmes  pouvaient  acquérir  par  mancipation ,  soit 
pour  elles-mêmes,  soit  pour  autrui  (3);  elles  pouvaient  donc  con- 
courir à  la  confection  du  testament  comme  familiœ  emptor/  mais 
elles  ne  le  pouvaient,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  mancipa- 


(1)  D.  28.  1.  21.  §  4.  f.  UIp.  —  30.  f.  Paol.  —  (2)  Par  exemple,  nous  voyoni  dans  Upien 
(Reg.  19.  4)  qne  la  mancipation  pouvait  avoir  lien  entre  lei  Latina  Jnnicns ,  parce  qu'ils  avaioot 
le  cominero)  {commercium  datum  est)  ;  aussi  le  même  auteur  nous  dit-il  ensuite  :  «  Latinu*  Jwmim' 
nns  et  familùe  emptor,  et  tettit,  et  libripen»  fieri  poteU,  fuoniam  cum  eo  testamenti  factio  est  • 
(Reg.  20.  8).  Mais  le  Latin  Junien  no  remplissait  ces  rôles  qne  pour  l'accomplissement  de  la  man- 
cipation. Quant  i  la  capacitif  d'acquérir  lui-même  Théràlité ,  s'il  a«%it  été  institué ,  il  ne  l'aorait . 
d'après  la  loi  Jdxia  ,  qu'autant  qu'à  la  mort  du  testateur,  on  dans  rinter\-alle  de  la  crëtion ,  il  fe* 
rait  devenu  citoyen  rpmain  (Ib.  22.  3).  —  (3)  GaL  2.  90. 
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tion  des  choses  mancipi  leur  était  interdite,  si  ce  n* était  avec 
rautorisation  de  leur  tuteur  (1);  ni  comme  lihripens ,  ni  comme 
témoin,  parce  qu'elles  u'étaient  pas  admises  à  prêter  leur  ministère 
à  des  actes  publics  et  solennels  (2). 

Imputes.  Il  faut  appliquer  les  mêmes  réflexions  aux  impu- 
bères (3);  avec  cette  différence,  toutefois,  qu'ils  ne  pouvaient  ja- 
mais manciper  leur  hérédité,  pas  même  avec  l'autorisation  de  leur 
tuteur  (4).  Du  reste  les  règles  de  la  mancipation  étaient  positive- 
ment que  le  lihripens  et  les  témoins  fussent  pubères  [civibus  romanis 
puheribus). 

Servus.  Mêmes  principes  pour  les  esclaves  ;  ils  peuvent  recevoir 
en  mancipation  par  conséquent  éïrefamiliœ  emptor  pour  leur 
maître  (5),  mais  jamais  manciper,  ni  être  libripens  ou  témoins, 
cum  juris  civilis  communionem  non  habeant. 

Furiosus,  muttis,  surdus.  Le  fou  ne  peut  participer  en  aucune 
manière  à  la  faction  du  testament,  ni  comme  mancipant,  ni 
comme  famtliœ  emptor^  ni  comme  libripens^  ni  comme  témoin , 
quoniam  mentem  non  habet,  si  ce  n'est  dans  les  intervalles  lu- 
cides. —  Le  muet,  parce  que,  s'il  est  mancipans  ou  famtliœ  emp^ 
ter,  verba  nuncupationis  (vel  mancipationis)  loqui  non  po  test  ; 
et,  s'il  est  libripens  ou  témoin,  il  ne  peut  en  rendre  témoignage. 
—  Le  sourd ,  quoniam  verba familiœ  emptoris  (vel mancipantis) 
exaudire  nonpotest. 

Qui  bonis  tnterdictum  est.  Le  prodigue  ne  pouvait  concourir  à 
une  mancipation  d'aucune  manière ,  parce  que  le  commerce  lui 
était  interdit  [quoniam  commercium  illi  interdictum  est),  et,  par 
conséquent ,  il  n'avait  la  faction  de  testament  en  aucune  qua- 
lité (6). 

Improbum  intestabilemque  :  cette  expression  intestabilis  com- 
prenait à  la  fois  l'incapacité  de  tester  et  celle  de  concourir  à  la  fac- 
tion d'aucun  testament  (nec  testamentum  facere  poterit,  nec  ad 
testamentum  adhiberi)  :  tel  était  l'individu  condamné  pour  libelle 
{ob  Carmen  famosum)  (7),  pour  concussion  (repetunaarum)  (8), 
pour  adultère  (adulterii)  (9),  et  celui  que  nous  indique  la  para- 
phrase de  Théophile,  et  qu'il  est  surtout  le  cas  de  faire  remarquer 
ici,  savoir,  celui  qui,  ayant  concouru  à  un  testament,  aurait  re- 
fusé d'assister  à  l'ouverture  de  cet  acte,  après  la  mort  du  testateur, 
pour  reconnaître  sa  subscription  et  son  cachet. 

Nous  venons  d'expliquer  ce  paragraphe  par  les  principes  de 
l'ancien  droit  à  l'époque  où  l'héritier  concourait  lui-même  à  la 


(I)  Ulp.  R«g.  11.  27. —20.  15.  —  GâL  1.  115.  —2.  §§  112.  113.  118.  121  et  122.  — 
(2)  EUef  éUient  néanmoins  •dmifei  à  porter  témoigntge  en  jastico  (Dig.  28.  1.  20.  §  6.  f.  UIp.). 
parce  qae  c'était  là  attester  des  faits  à  lenr  connaissance,  et  non  pas  concourir  à  un  ministère  public. 
—  (3)  Gai.  2.  SS  83  et  87.  —  UIp.  Reg.  19.  18.  Ponrva  qu'ils  fussent  parvenus  à  l'âge  on  ils 
pouvaient  acquérir  par  mancijpation.  —  (4)  Gai.  2.  113.  —  (5)  Gai.  2.  S  87.  —  (6)  Ulp.  Rcg. 
19.  4  combiné  avec  20.  13  ,  et  Dig.  28.  1.  18.  —  (7)  D.  28.  1  18.  S  1*  f-  tlp.  —  22.  5.  21. 
f.  Afcad.  —  (8)  Ib.  15.  f.  PauL  ^(0)  Ib.  14.  f.  Papin. 
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confection  du  testament  en  qualité  defamiliœemptor/  et,  par  ces 
principes,  tout  s'explique  clairement;  mais  il  faut  examiner  les 
changements  survenus  depuis. 

Le  familiœ  einptor  ayant  cessé  d*ètre  héritier  lui-même,  ce 
dernier  n'étant  plus  institué  que  dans  les  tablettes  et  demeurant 
étranger  à  la  mancipation,  il  en  résulta  que  des  citoyens  qui,  d'à* 
près  la  forme  primitive,  ne  pouvaient  pas  être  héritiers,  parce 
qu'il  leur  était  impossible  d  intervenir  dans  une  mancipation, 
purent  être  institués  d'après  la  forme  nouvelle  :  tels  furent  l'im- 
pubère même  infans,  le  fou,  le  muet,  le  sourd,  l'interdit;  et  sans 
aucun  doute,  quoique  nous  ne  le  trouvions  pas  exprimé  dans  les 
fragments  des  jurisconsultes,  cette  extension  dans  la  faculté  d'in- 
stituer certaines  personnes  fut  un  des  principaux  motifs  qui  déter- 
minèrent la  modification  du  testament  pet*  œs  et  lihram.  Dès  lors, 
l'expression  avoir  faction  de  testament  avec  quelqu'un ,  appliquée 
aux  héritiers,  ne  signifia  plus,  comme  jadis,  pouvoir  concourir 
personnellement  a  la  confection  solennelle  du  testament;  mais  elle 
prit  le  sens  que  lui  donnent  déjà  les  jurisconsultes  au  temps  de 
Gaîus,  d'Ulpien,  et  que  nous  trouvons  clairement  défini  dans  le 
§  4  du  titre  19  des  Instituts;  ci-dessous  :  u ceux-là  ont  faction  de 
testament  qui  peuvent  recevoir  par  le  testament  d'un  autre ,  et  ac- 
quérir soit  pour  eux-mêmes,  soit  pour  autrui,  bien  qu'ils  ne  puis- 
sent pas  tester  eux-mêmes  n  (1).  Dans  ce  sens,  l'esclave,  l'impo- 
bèrc  même  infans,  le  fou,  le  muet,  le  sourd,  l'interdit,  ont 
faction  de  testament,  quoiqu'ils  ne  puissent  pas  coopérer  person- 
nellement à  la  confection  du  testament. 

Par  suite  des  mêmes  changements,  il  est  encore  arrivé  qu'on 
n'a  plus  considéré  pour  \q  familiœ  eniptor  les  conditions  exigées 
de  celui  qui  acquérait  par  la  mancipation,  mais  celles  d'un  simple 
témoin ,  puisque  lui  et  le  libripens  ne  sont  plus  intervenus  que 
pour  la  forme.  Aussi ,  après  Gaïus  qui  disait  :  a  De  libripende 
eadejn,  quœ  et  de  testihus,  dicta  esse  inteUigemus  :  nam  et  in 
testium  numéro  est,  v  Ulpien  écrivait  déjà  :  (nMuttis,  surdus, 
furiosus,  pupillus,  femina,  neque  familiœ  emptor,  neque  testis, 
lihripensve  Jicri  potest  ^  (2). 

Une  règle  générale  à  l'égard  des  témoins,  c'est  que  les  condi- 
tions de  leur  capacité  ne  doivent  être  considérées  en  eux  qu'au 
moment  où  ils  prêtent  leur  ministère  ;  c'est-à-dire  au  moment  de 
la  confection  du  testament  (testamenti  quidemfaciendi  tempore), 
comme  dit  le  paragraphe  suivant;  peu  importent  les  changements 
survenus  depuis  :  a  Conditioneni  testium  tune  inspicere  dehemus, 
cum  signarent,  non  mortis  temporel  (3). 


(l)  iMt.  2.  19  A.  ^Dig.  28.  1.  16.  f.  Pomp.  —  28.  5.  49.  S  1-  f-  Florent  —  (2)  Gai.  2. 
107.  —  Ulp.  Rfg.  20.  7.  —  (3)  D.  28.  1.  22.  $  1.  f  Ulp. 
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l^MË,  Sed  eom  aliquis  ex  tesliluis  tes-  9.  Un  des  témoiiis  qui  était,  à  l'épo- 

tamenti  qiiidem  faciendi  tempore  Uber  que  de  la  confection  da  testament,  ré- 

existimabatur,  postea  vero  servus  appa-  puté  libre,  fut,  plus  tard,  reconnu  es* 

rnit,  tam  divus Hadrianus,  Gatonio  Vero,  clave  ;  Adrien,  dans  on  rescrit  adressée 

quam  postea  di?as  Severus  et  Antoni-  Gatoniy  Verus,  et  ensuite  Sévère  et  An* 

nos,  rescrtpsemnt,  subvenire  se  ex  sua  toDin,aëclarèrent  qu'ils  entendaient  ve- 

liberalitate  testamento,  ut  sic  habeatur,  nir  à  Tappui  du  testament,  afin  qu'il  fui 

ac  si,  ut  oportet,  factum  esset;  cum  eo  considéré  comme  aussi  valable  que  si 

tempore  quo  testamentum  siguaretor,  tont  y  avait  été  régulier;  puisque,  mi 

omnium  consensu  hic  testis  loco  libero-  moment  où  le  testament  avait  été  ca- 

rom  fuerit,  neque  ^uisquam  esset  qui  cheté,  ce  témoin  était   communément 

ei  status  qoaMtionem  moveret.  tenu  pour  libre,  et  qu'il  n'existait  per-> 

sonne  qui  lui  contestât  son  état. 

ITIII.  Pater,  aec  non  is  qui  in  potes-  9.  Le  chef  de  famille  et  celui  qui  est 
tate  ejns  est,  item  duo  fratres  qui  in  sous  sa  puissance,  de  même  que  deux 
ejusdem  patris  potestate  sunt,  utrique  frères  soumis  au  même  chef,  peuvent 
testes  in  nno  testamento  6eri  possunt  ;  être  témoins  ensemble  dans  le  même 
qoia  nihil  nocet  ex  una  domo  plures  testament  ;  car  rien  n'empêche  de  pren- 
testes  aliène  negotio  adhiberi.  dre  dans  une  même  maison  plusieurs 

témoins  pour  un  acte  étranger  à  cette 

maison. 

Outre  les  prohibitions  absolues  d'élre  témoin  dans  le  testament 
de  qui  que  ce  soit ,  il  existe  des  prohibitions  relatives  qui  empê- 
chent seulement  qu'on  puisse  être  témoin  dans  le  testament  de 
certaines  personnes.  La  rè^le  générale,  à  cet  égard,  est  que  le 
testament  se  passant  entre  le  testateur  et  l'héritier,  aucun  d'eux , 
ni  aucun  membre  de  leur  famille  ne  peuvent  être  témoins.  Quand 
nous  disons  membre  de  leur  famille ,  cela  ne  s'entend  que  du  chef 
et  de  ceux  qui  sont  réunis  ensemble  sous  la  même  puissance, 

fiarce  qu'entre  eux ,  selon  le  droit  civil ,  ils  ne  forment ,  quant  à 
a  propriété,  qu'un  seul  et  même  être  collectif,  et  ne  peuvent  par 
conséquent  se  prêter  témoignage  à  eux-mêmes  (reprobalum  est 
domesticum  testimonium).  On  n'a  aucun  égard  ,  à  ce  sujet ,  à  la 
parenté  naturelle  ;  ainsi,  une  fois  sortis  de  la  famille  et  hors  de  la 
puissance,  le  lien  de  parenté  qui  existe,  même  entre  frères  oa 
entre  le  père  et  ses  fils,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  qu'ils  soient  té- 
moins dans  le  testament  l'un  de  l'autre. 

Quant  aux  témoins,  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient  entre  eux 
membres  de  la  même  famille,  pourvu  qu'ils  soient  étrangers -au 
testateur  et  à  l'héritier. 


In  testibus  aotem  non  débet  esse  H.   Mais  au  nombre  des  témoins  ne 

qui  in  potestate  tcstatoris  est.  Sed  si  fi-  doit  pas  être  celui  qui  se  trouve  soos  la 

lius  familias   de  castrensi  peculio post  puissance  du  testateur;  et  si  un  fils  de 

ndssionetn  faciat  testamentum,  nec  pater  lanoille  vent  (ester,  après  son  congé,  sur 

ejus  recte  adhibetur  testis,  nec  is  qui  in  son  pécule  caslrans ,  ni  son  père»  ni 

potestate  ejusdem  patris  est  ;  reproba-  celui  qui  est  soumis  à  la  puissance  da 

tum  est  enim  in  ea  re  domesticum  tes-  même  chef,  ne  pourront  lui  servir  de 

timonium.  témoins;  car  la  loi  réprouve,  en  celle 

matière,  un  témoignage  domestique. 

De  castrensi  peculio.  Nous  savons  que  le  fils  de  famille  pouvait 
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tester  sur  son  pécule  castrans  (V.  ci-dess.,  p.  4%).  Comme  à  Té- 
gard  de  la  propriété  de  ce  pécule,  la  famille  ne  formait  pas  un 
seul  être  collectif,  mais  que  le  fils  en  avait  la  propriété  exclusive 
et  séparée,  Ulpien,  en  secondant  sur  l'autorité  de  Marcellus,  était 
d*avis  que  les  membres  de  la  famille  du  fils  testateur  pouvaient 
lui  servir  de  témoins  danâ  le  testament  relatif  à  ce  pécule.  Mais 
Gaïus,  au  contraire,  considérant  le  lien  de  puissance  paternelle 
qui  les  unissait ,  avait  donné  dans  ses  Commentaires  une  décision 
inverse  (1).  C'est  cette  décision  que  nous  voyons  maintenue  ici, 
dans  les  Instituts;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  été 
insérée  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  le  fils  faisait  son  testament  étant 
encore  à  Tarmée,  il  jouissait  du  privilège  des  testaments  militai- 
res, et  n'était  pas  soumis  aux  règles  ordinaires  du  droit  civil  ni 
pour  le  nombre,  ni  pour  les  incapacités  des  témoins,  ni  pour  les 
autres  formes. 

X..  Sedneque  hères  scripto8,neque  is        lO.  De  même,  ni  rhéritier  institoé, 

qni  in  potestate  ejos  est ,  neque  pater  ni  ses  fils  ou  son  chef  de  famille,  ni  ses 

ejus  qui  habet  enm  in  potestate,  neqae  frères  soumis  à  la  même  poissance  ne 

fratres  qui  in  ejusdem  patris  potestate  peuvent  être  témoins  ;  car  aojoanThoi 

sont,  testes  adhiheri  possunt  ;  quia  hoc  le  testament  est  considéré  comme  vu 

totum  negotium  qnodf  agitur  testamenti  acte  passé  en  entier  entre  le  testateur  et 

ordinandi  gratia,   creditur  hodie  inter  t héritier.  En  effet,  bien  que,  par  suite 

testatorem  et  heredem  agi.  Lîcet  enim  de  la  subversion  complète  de  ce  droit, 

totum  jus  taie  contnrbatum  fuerat,  et  les  anciens,  repoussant  le  témoignage 

veteres  quidem  familiœ  emptorem  et  eos  àwfamiUœ  emptor  et  des  membres  de  sa 

qui  in  potestate  coadunati  fuerant,  a  tes-  famille,  eussent  admis  celui  de  Fhéri- 

tamentariis  testimoniis  repellcbant,  he-  tier  et  des  personnes  liées  à  lui  par  les 

redi  et  iis  qui  conjuncti  ei  per  potestatem  nœuds  d*une  même    puissance  ;    bien 

fîierant,  concedehant  testimonia  in  tes-  qu'en  leur  reconnaissant  cette  faculté, 

tamentis  prœstare  ;  licet  ii  qui  id  per-  on  se  bornât  à  leur  conseiller  de  ne  pas 

mittebant,  hoc  jure  minime  abuti  eos  de-  en  abuser,  toutefois,  quant  à  nous,  cor- 

bere  suadebant^  tamen  nos  eamdem  ob-  rigeant  cet  usage  et  transformant  le  con- 

servationem  corrigentes,  et  qaod  ab  illis  seil  en  une  nécessité  légale,  nous  som« 

tuasum  est  in  legis  necessitatem  trans-  mes  revenus  à  l'imitation  do  famiUœ 

ferentes,  ad  imitationem  pristini  familiœ  emptor,    tel   qu'il  était  primitivement 

emptoris,  merito  nec  heredi  qui  imagi-  employé,  et  nous  avons  refusé  i  l'héri- 

nem  vetustissimi  famiiis  emptoris  on-  tier  qui  représente   véritablement  cet 

tinet,  nec  aliis  personis  quœ  ei,  ut  die-  ancien  familiœ  emptor,  ainsi   qu'aux 

tnm  est,  conjunctœ  sunt,  licentiam  con-  personnes  qui  loi  sont  unies,  le  droit  de 

cedimus  sibi  quodammodo   testimonia  se  prêter  en  quelque  sorte  personnelle- 

prœstare  :  ideoque  nec  ejusmodi  veteres  ment  témoignage.  En  conséquence  noos 

constitutiones  nostro  Godici  inseri  per-  avons  sur  ce  point  rejeté  de  notre  Code 

misimus.  les  anciennes  constitutions. 

Creditur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi.  A  Tépoque  du 
testament  per  œs  et  libram,  l'acte  se  passait  entre  le  testateur  et 
\e  familiœ  emptor  :  c'était  sur  eux  et  sur  les  membres  de  leur  fa- 
mille que  portaient  les  incapacités  d*étre  témoins;  or,  comme 


(1)  Gtli.  s.  106.  —  (2)  Dig.  28.  1.  20.  $  9. 
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dans  les  temps  primitifs  lefamiliœ  emptoi*  était  Théritier  lui- 
même,  Tactc  se  passait  avec  lui,  il  ne  pouvait  être  témoin,  ni 
aucun  des  siens.  Mais  lorsqu'on  employa  nn  tiers  pour  familiœ 
emptor,  Théritier  devint  étranger  à  la  confection  de  Pacte;  il  put 
être  témoin  et  les  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  témoignage 
était  rigoureusement  conforme  au  droit  civil;  cependant  les  ju- 
risconsultes conseillaient,  comme  chose  convenable,  de  s*en  abste- 
nir. Sous  la  nouvelle  forme  de  tester  introduite  par  les  constitu- 
tions, il  n*est  plus  question  àe  familiœ  emptor,  Tacte  est  considéré 
comme  passé  entre  le  testateur  et  l'héritier  :  le  témoignage  de  ce 
dernier  et  des  siens  est  donc  forcément  repoussé. 

Suadehant  :  Tels  sont  les  conseils  que  donne  Gains  dans  ses 
G)mmentaires,  liv.  2.  §  108. 

ILW,  Legatâribaotemetfideicomiiiis-  1  f .  Quant  anx. légataires  et  aux  fi- 

sariis,  qiàa  non  juris  successores  tunt,  déicommissalres,  comme  ils  ne  sont  pas 

et  aliis  penonis  eis  coDJunctîs  tettimo-  successeurs  au  droit  du  défunt^  nous 

nîum  non  denegamus  :  imo  in  quadam  n'avons  dénié  ni  à  eux  ni  anx  personnes 

nostra  consiituUone  et  lioc  specialiter  qui  leur  sont  unies  la  faculté  d'être  té- 

concesstmns,  et  mnlto  magis  iis  qui  in  moins  ;  an  contraire,  nous  la  leur  avons 

eornm  potestate  snnt,  vei  qui  eos  ha-  spécialement  concédée  par  une  de  nos 

bent  in  potestate,  hujusmodi  llcenliam  constitutions^  à  eux  et,  a  bien  plus  forte 

damna.  raison,  à  ceux  qui  sont  sons  leur  puis- 
sance ou  qui  les  tiennent  en  la  leur. 

Quia  non  juris  successores  sunt.  Les  légataires  et  les  fidéicom- 
missaires  ont  sans  doute  un  intérêt  particulier  aux  dispositions  du 
testament  ;  mais  cet  intérêt  n'avait  jamais  paru  suffisant  pour  faire 
écarter  leur  témoignage.  Lorsque  le  testament  n'était  considéré 
que  comme  une  mancipation  opérée  entre  le  mancipant  et  le 
jamïliœ  emptor,  leur  exclusion  comme  témoins  ne  pouvait  pas 
venir  en  la  pensée ,  parce  qu'ils  étaient  entièrement  étrangers  à 
l'acte  ;  il  ne  leur  était  même  pas  conseillé  de  s'abstenir  à  titre  de 
convenance.  Après  le  testament  des  constitutions  impériales ,  ce 
droit  se  maintint,  sur  le  motif  moins  concluant,  qu'ils  ne  sont  pas 
successeurs  au  droit  du  testateur,  que  l'hérédité  ne  leur  est  pas 
transmise,  et  que  le  testament,  par  conséquent,  ne  peut  pas  être 
considéré  comme  passé  entre  le  testateur  et  eux. 

Quadam  nostra  constitutions  Elle  ne  nous  est  pas  parvenue  ; 
nous  en  trouvons  une  an  Code,  mais  de  Zenon  (1). 

XILNihil  auteminterest,tes(amen-  19.  Peu  importe,  du  reste,  que  le 
tnm  in  tabolis,  an  in  charta  membra-  testament  soit  écrit  sur  des  tablettes,  sur 
nave,  vel  in  alia  materia  fiât  du  papier,  sur  du  parchemin  ou  sur 

toute  autre  matière. 

XIII.    Sed  et  unum  testamentum  1 9.  On  peut  faire  un  seul  testament 

pluribus  perficere codicibus  qvAipoieiff  en  plusieurs  originaux^  les  formes  re- 

secundum  obtinentem  tamen   observa-  nuises  étant  observées,  bien  entendu,  à 

tionem  onmibus  factis  :  qood  interdum  regard  de  chacun.  Il  peut  arriver  même 


(1)  Cod.  6.  23.  22. 
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etiam  necetsarinm  est  ;  vcloti  si  quisna-  que  cela  soit  nécessaire;  par  exemple, 

vigaturos  et  secam  ferre  et  domi  relin-  si  quelqu*on  qoi  entrepreod  one  nati- 

qaere  jadiciorum  suorum  contestatio-  gation  veut  emporter  avec  loi  et  laisser 

nem  velit  ;  vel  propter  alias  inaumera-  en  même  temps  à  son  domicile  l'attei- 

biles  causas,  qoœ  homaoîs  necessitatibos  tation  de  ses  dernières  ToloBtés,  o«  poar 

immiBent  tant  d'autres  causes  imminenief  dans 

les  destinées  boroaines. 

Unum  testamentum  plurihus  codicibus.  II  n*y  a  qn^un  seni 
testament ,  mais  plusieurs  exemplaires  originaux.  II  ne  faut  pas 
confondre  ces  exemplaires  airec  de  simples  copies.  Les  exem- 
plaires, dont  il  s* agit  ici,  sont  faits  chacun  avec  T accomplissement 
ae  toutes  les  formes  prescrites  (secundum  ohtinentem  observation 
nem  omnibus  factis);  chacun  a  le  caractère  d'original  et  peut 
suppléer  seul  à  la  perte  des  autres,  ils  ne  sont  même  faits  que 
dans  ce  but. Des  copies  prises  sur  Foriginal  n'auraient  ni  ce  carac- 
tère ni  ces  effets. 

JUV.  Sed  hflraquidem  detestamentis  14L  Tout  cela  n'est  relatif  qu'au 
qott  scriptis  conficiuntor.  Si  quis  aotem  testamenls  faits  par  écrit;  mais  si  qael- 
volnerit  siae  scriptis  ordioare  ^tire  chnli  qu'on  vent  ordonner,  daprèê  U  droii 
toftamentom,  septem  testibus  adhibitis  civile  son  testament  sans  aocon  écrit,  en 
et  sua  volnntate  coram  eis  nnncopata  appelant  sept  témoins,  et  en  faisant  de- 
fiet  hoe  perfectissimom  testamentom  vaut  eux  la  déclaration  verbale  de  sa 
jure  cwiHj  firmwnqne  constitBtBn.  volonté,  ce  sera  là  un  testament  parfait 

selon  le  droit  cml^  et  confirmé  par  les 

oonstitntioBS. 

Si  les  testaments  n*avaient  pu  se  faire  aue  par  écrit,  un  grand 
nombre  de  citoyens  auraient  été  réduits  à  l'impuissance  de  tester  : 
mais  on  pouvait  tester  soit  par  écrit ,  soit  verbalement.  Le  testa- 
ment primitif p^r  œs  et  libram  ne  comportait  même  aucune  néces- 
sité d'écriture  :  le  testateur,  après  avoir  mancipé  son  hérédité  au 
familiœ  eniptor,  qui  était  alors  l'héritier  lui-même,  pouvait  lui 
faire  connaître  les  dispositions  qu'il  lui  donnait  à  exécuter ,  aussi 
bien  par  une  déclaration  verbale  que  par  la  remise  de  tablettes 
écrites  (V.  ci-dessus,  p.  532)  (IJ.  U  en  fut  de  même  lorsque  le 
familiœ  einptor  ne  fut  plus  qu'un  étranger  :  après  la  mancipation 
accomplie,  le  testateur  pouvait,  sans  doute,  remettre  des  taolettes 
écrites  en  faisant  la  nuncupation  générale  dont  nous  avons  rap- 
porté la  formule  (p.  532)  ;  mais  il  pouvait  également  s'abstenir  ae 
présenter  aucun  écrit,  et  faire  une  mancipation  spéciale  et  détail- 
lée, déclarant  à  haute  voix  le  nom  de  son  tiéritier  et  ses  autres  dis- 
positions. Voilà  pourquoi  Ulpien  dit  :  (^  Licebit  ergo  tesfanti  cel 
nuncupare  heredes  vel  scribere^  (2)  ;  la  nuncupation  générale  ac- 
compagnée d'un  écrit  n'avait  même  été  admise  que  comme  équi- 
valent de  la  véritable  et  entière  nuncupation.  —  L'édit  prétorien, 
en  exigeant  Tapposition  des  cachets,  et  les  constitutions  impériales 
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crile  de  la  sabscription  des  témoins,  supposèrent  la  nécessité  d*an 
écrit;  mais,  en  même  temps,  la  faculté  de  tester  verbalement,  se- 
lon le  droit  civil,  par  la  nuncupation  de  sa  volonté  devant  sept  té- 
moins ,  fut  toujours  maintenue  aux  citoyens  :  seulement  il  ne  fut 
plus  question  ni  de  mancipation  préalable,  ni  de  emptor  familiœ , 
ni  de  Itbripens. 

Jure  avili.  Nous  venons  de  voir ,  en  effet ,  que  ce  testament 
resta  étranger  aux  nouvelles  formes  introduites  par  le  droit  pré- 
torien et  par  le  droit  des  constitutions  ;  mais  les  préteurs  n*en  pro- 
tégeaient pas  moins  son  exécution ,  en  donnant  la  possession  de 
biens  en  vertu  de  ses  dispositions  (1).  C*est  ce  testament  que  les 
commentateurs  appellent  nuncupatif. 

TITULUS  XI.  TITRE  Xî. 

DB  milTARI  TKSTAMENTO.  DU  TESTAMENT  HlLITAmK. 

Du  moment  que  les  soldats  commencèrent  à  pouvoir  faire  ou 
défaire  les  empereurs,  et  que  ceux-ci,  de  leur  côté,  commencèrent 
à  pouvoir  donner  par  leurs  édits  des  faveurs  et  des  privilèges,  les 
privilèges  ne  manquèrent  pas  aux  soldats  ;  ils  en  reçurent  d*im<- 
portants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  capacité  de  tester, 
soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qui  ils  voulaient  laisser  leurs  biens, 
soit  pour  la  forme  de  Tacte,  soit  pour  le  mode  de  disposition. 
L'octroi  de  ces  privilèges  commença  avec  le  premier  empereur, 
Jules  César,  comme  une  simple  concession  temporaire  (2);  ses 
successeurs,  Titus,  Domitien,  confirmèrent  cette  concession; 
Nerva  et  Traj^n  la  généralisèrent;  on  en  fit  même  une  clause  par- 
ticulière, qui  fut  insérée  dans  les  mandats  impériaux ,  et  dont  le 
jurisconsulte  Ulpien  nous  a  conservé  la  formule  (3).  Les  préteurs 
consacrèrent  au  testament  militaire  un  chapitre  spécial  de  Tédit , 
et  diverses  constitutions  impériales  réglèrent  et  uéveloppèrent  ce 
droit  exceptionnel  (4).  Le  titre  des  Instituts  que  nous  avons  à  ex- 
pliquer ne  traite  que  des  priiriléges  relatifs  à  la  forme  du  testa- 
ment. 

Snpradicta  diligens  observatio  in  or-  La  nécessité  rigonreusede  ces  formes, 

dinandis  testamentîs,  militibus /7ro/?f^  dans  la  confection  des  testaments,  a  été 

nimiam  imperitiam  eorum  constitatio-  remise  aux  miKtaires  par  les  constitotions 

oîInis  princtpalibus  remissa  est.   Nam,  impériales,  à  cause  de  leur  excesswe 

quamvis  ii  neque  legitimum  nomenim  impéritie.  En  effet,  bien  qnMls  n'aient 

testium  adhibnerint,  neque  aliam  testa-  employé  ni  le  nombre  légal  des  témoins, 

mentomm  solemnitatem  observaverint,  ni  toute  autre  solennité  requise,  leur  tes- 

rede  nlbilomînus  testaotur.  Videlicet,  tament  n'en  est  pat  moins  valable;  tou- 

com  in  expeditionibns  occupatî  sunt  :  tefois,  seulement  dans  le  temps^  qu'ils 

quod  merito  nostra  consUtutio  intrO'  sont  occupés  en  expédition,  comme  Fa 

(1)  Cod.  6.  11.  3  coost.  d«  Gordien.  —  (2)  C'eit  na  d«t  eiemple*  qui  prontent,  aiiiM  que 
noat  l'avons  dit  ci<d(>nof ,  p.  141  .  combien  est  fausse  l'opinien  vulgaire  q«i  place  seulement  sous 
Adrien  le  commencement  des  oonstitotions  impériales.  —  (3)  D.  29.  1.  1.  jfrine.  f.  Uip.  —  (4)  D. 
2.  f.  GaL  —  Voir  aossi  Gai.  comm.  2.  tf  109 .  110 .  1 U.  —  l'l^  Reg.  23  10. 
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duxit.  Qooquo  enim  modo  volantas  ejos  inirodmi  à  bon  droU  noire  consiUiUkm. 

Boprema  she  scripta  inveniator,  site  Ainsi,  de  quelque  manière  qoe  1a  wolonfé 

nne  scriptura^  valet   testamentam  ex  du  militaire  soit  attestée,  par  écrit  on 

toluntate  ejus.  Illis  autem  temporibus,  sans  écrite  le  testament  est  vniMepar 

per  qaœ  citra  cxpeditionuro  necessitatem  l'effet  seulde  cette  volonté,  llaia  liaas  lei 

m  aliis  locis  vel  suis  edibus  degunt,  mi-  intervalles  qu'ils  panent  hors  de  tonte 

nime  ad  viodicandum  taie  privilegium  expédition,  soit  dans  leurs  foyert,  soît 

adjavantur.  Sed  tesfari  quidem,  et  sifi-  ailleurs,  il  ne  leur  est  nullement  permis 

liifamklias  sunt,  propter  militiam  con-  de  réclamer  un  tel  privilège.  S'ils  sont 

ceduntur  ;  jure  tamen  communi  eadem  Jils  deûunille,  ils  tireront  bien  du  ser» 

observatione  in  eorum  testamentis  adhi-  vice  militaire  la  capacité  de  tester,  mais 

benda,  quam  et  in  testamentis  pagano-  dans  les  formes  du  droit  commun,  en 

mm  proxime  exposuimos.  observant  tout  ce  qui  est  prescrit  aux 

autres  citoyens. 

Propter  nimiam  imperitiam.  Ce  n'était  pas  à  cause  de  leur  im- 
përitie ,  niais  bien  à  cause  de  leur  qualité  et  de  leur  situation  de 
soldat,  puisque  leurs  privilèges  portaient  même  sur  des  conditions 
de  capacité  ;  et  que,  aailleurs,  ils  n*en  jouissaient  qu*à  Farmée, 
en  expédition. 

Nostra  constitutio  tntroduxit.  Malgré  cette  assertion ,  on  peut 
justement  mettre  en  doute  que  la  constitution  de  Justinien  soit  la 
première  origine  introductive  de  cette  règle,  par  laquelle  le  pri- 
¥ilége  des  militaires  est  limité  aux  testaments  faits  dans  les  camps, 
en  expédition  :  la  règle  paraît  avoir  existé  dès  le  principe,  ou  du 
moins  bien  antérieurement  à  Justinien,  à  en  juger  par  les  frag- 
ments d'Ulpien  et  par  deux  constitutions.  Tune  d'Antonin,  Fautre 
de  Constantin  (1). 

Sive  scripta.  L'eût-il  de  son  propre  sang ,  dans  le  combat ,  aa 
moment  où  la  vie  allait  Tabandonner,  écrite  en  lettres  sanglantes 
sur  son  bouclier ,  sur  le  fourreau  de  son  épée ,  ou  Teût-il  tracée 
sur  la  poussière  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scriptura.  Si  le  militaire  constate  sa  volonté  par  écrit, 
aucun  témoin  n'est  nécessaire;  s'il  la  déclare  verbalement,  rien 
n'exige  que  les  témoins  auxquels  il  la  déclare  aient  été  convoqués 
spécialement,  ni  qu'il  y  en  ait  plus  de  deux,  nombre  suffisant  pour 
faire  preuve,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  pas  prescrit  un  plus 
grand  (3). 

Ex  voluntate  ejus.  La  seule  volonté  du  militaire  fait  la  force  de 
son  testament,  indépendamment  de  toute  forme  et  de  toute  solen- 
nité :  aStifficiatnuda  voluntas  testatoris,  »  porte  le  mandat  im- 
périal. Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  que  cette  volonté  soit  con- 
stante; de  quelque  manière  qu'elle  le  soit,  peu  importe. 

Et  sifiliifamilias.  Il  s'agit  du  testament  sur  le  pécule  castrans 
que  les  fils  de  famille  peuvent  faire,  même  lorsqu'ils  ne  sont  plus 
au  service;  mais  alors  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 


(I)  Ulp.  Rcg.  23.  10,  «t  rartoot  Dig.  29.  1.  4.  f.  UIp.  —  CodL  23.  21.  1  contL  Anton.  — 
15  coDft.  ConiUoL  —  La  constilotion  de  Justinien  eil  au  même  titr«  du  Code .  loi  17.  .^  (2)  Ci 
•ont  lei  termca  de  la  loi.  Cod.  23.  21.  15.  contt.  ConaUnt.  —  (3)  D.  22,  5.  12.  f.  Wp. 
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I.  Plane  de  testaroeotis  militum  divas  1 .  Voici,  à  Tégard  des  testaments  des 
Trajanus  Statilio  Severo  ita  rescripsit  :  militaires^  un  rescrit  de  l'empereur  Tra- 
c  Id  privilegium  quod  militantibus  da->  jan,  adressé  à  Statilius  Severus  :  iGe 
tum  est,  ut  quoquo  modo  facta  ab  iis  privilège  accordé  aux  soldats  de  n'élre 
testamenta  rata  sint,  sic  intelligi  débet,  tenus  a  aucune  formalité  pour  la  con- 
ot  utique  prius  coostare  debeat  testa-  fection  de  leurs  testaments,  doit  être 
mentum  factum  esse,  çuodetsine  scrip-  compris  en  ce  sens,  qu'il  doit  être  con- 
jura a  non  militantibus  quoque  fieri  po-  stant,  avant  tout,  qu'un  testament  a  été 
test.  Is  ergo  miles  de  cujus  bonis  apud  fait:  or, cet  acte /^efi/^fr^yai/xanx  écrite 
te  qusritur,  si  convocatis  ad  hoc  homi^  même  par  des  non-militaires.  Si  donc  le 
nibus  ut  voluntatem  suam  testaretur,  ita  soldat  sur  les  biens  duquel  le  procès  s'est 
locotns  est,  ut  declararet  quem  vellet  élevé  devant  vous,  oprè^  avoir  conro^ue 
sibi  heredem  esse  et  cui  libertatcm  tri-  des  témoins  pour  leur  manifester  sa  vo- 
bueret,  potest  videri  sine  scripto  hoc  lonté,  leur  a  parlé  de  manière  à  déclarer 
modo  esse  testatus,  et  voluntas  ejus  rata  qui  il  voulait  pour  son  héritier,  à  qui  il 
habenda  est  Geterum,  si,  utplerumque  accordait  la  lioertc,  il  peut  être  consi- 
sermonibus  Geri  solct,  dixit  alicui  :  Ego  déré,  par  cela  seul,  comme  ayant  fait 
TB  HBRBDKM  FACio,  aut  BONA  HEA  TiBi  RB-  un  testament  sans  écrit,  et  sa  volonté  doit 
LiNQuo,  non  oportet  hoc  pro  testamento  èirt  maintenue.  Que  si,  au  contraire, 
observari.  \ec  ullorum  magis  interest,    comme  cela  a  lieu  journellement  en  con^ 

Suam  ipsorum  quibus  id  privilegium  vcrsation,  il  a  dit  à  quelqu'un  :  Je  te  fais 
atom  est,  ejusmodi  exempluro  non  ad-  mon  héritier^  ou^je  te  laisse  mes  biens  y 
mitti.  Alioquin  non  difficulter  post  mor-  il  ne  faut  pas  regarder  cela  comme  un 
fem  alicujus  militis  testes  existèrent,  qui  testament.  Personne  n'est  plus  intéressé 
affirmarentse  audisse  dicentem  aliquem,  que  ceux-là  mêmes  qui  jouissent  du  pri- 
relinquere  se  bona  cui  visum  sit  :  et  per  vilége  militaire,  à  ce  qu'un  pareil  exem- 
hoc  verajudicia  subvertuntur.  >  pie  ne  soit  pas  admis;  autrement  il  ne 

serait  pas  difficile,  à  la  mort  d'un  soldat, 
de  trouver  des  témoins  qui  afGrmeraient 
lui  avoir  ouï  dire  qu'il  laissait  ses  biens 
à  tel  ou  à  tel  selon  leur  gré  ;  et  par  là  se 
trouveraient  subverties  les  véritables  in- 
tentions. > 

Quod  et  sine  scriptura.  Le  quod  se  rapporte  bien  au  testament. 
Le  sens  est  que  le  testament  peut  être  fait  sans  écrit,  même  par  des 
non-militaires  (et  a  non  militantibus) ^  et  par  conséquent  aussi  par 
des  militaires,  toujours,  bien  entendu,  avec  la  dispense  des  solen- 
nités. Voilà  pourquoi  Tempereur  résume  plus  loin  sa  décision  par 
ces  mots  :  potest  videri  sine  scripto  hoc  modo  esse  testatus.  Du 
reste,  la  controverse  des  commentateurs  sur  ce  quod  est  sans  im- 
portance. 

Convocatis  ad  hoc  hominihus.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
témoins,  dans  les  testaments  des  militaires,  doivent  être  spéciale- 
ment convoqués.  L'empereur  répond  à  Tcspècc  sur  laquelle  il  avait 
été  consulté,  et  il  pose  les  faits  ;  mais  il  ne  promulgue  pas  une 
règle.  Il  sufGt  de  lire  la  paraphrase  de  Théophile  pour  bien  ap- 
précier le  caractère  de  rescript  qui  appartient  à  cette  constitution.. 

II.  Quinimo  et  mutus  et  surdus  mi-  %.  Bien  plus,  le  militaire  muet  ou 
les  testamentum  facere  potest.  sourd  peut  faire  son  testament 

Il  faut  supposer,  dit  la  paraphrase  de  Théophile,  quil  s*agit 
d*un  militaire  qui,  par  suite  de  Tinfirmité  qui  lui  est  survenue,  va 
recevoir  son  congé  pour  cause  accidentelle  (causaria  missio),  et 
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^ai  faisait  son  teslamcnt,  comme  dit  l-Ipien,  avant  d'avoir  reçu  ce 
congé  {ântc  causariam  missionem),  au  moment  où  il  compte  oi- 
core  dans  les  rangs  de  Tarmée  (1).  II  serait,  en  effet,  absurde  et 
bonteai,  ajoute  Théophile,  que  le  sourd  ou  le  muet  fusseol  admii 
OH  restassent  au  service  militaire;  car  Tnn  n'entend  par  le  com- 
mandement de  son  chef,  et  Fantre,  s'il  fallait  appeler  aux  armes» 
ne  le  pourrait  pas. 

Le  privilège  de  forme  dont  il  s'agit  ici  devient,  pour  le  aourd  cm 
Buet ,  un  privilège  de  capacité ,  puisque  la  nécessité  des  fomes 
solennelles  ne  lui  permettrait  aucunement  de  tester. 

m.  Sed  hftctenut  hoc  illîs  a  prind-  9.  Mats  les  constitutions  impëritki 
paKbos  coDstitutionibos  conceditiir,  qtuh  n'accordent  ce  privilège  aox  solaalr  qne 
tenus  miUtant  et  in  cas  tris  degont.  Post  lorsqu'ils  sont  au  service  et  daos  iBi 
missionem  vero  veterani,  vel  extra  cas-  camps  ;  ainsi  les  vétérans,  etprês  lewr 
Ira  si  faciant  adhuc  militantes  testamen-  congé,  et  les  soldats  encore  aa  service, 
tom,  connnani  omnium  civium  roma-  mais  hors  du  camp,  ne  peuvent  faire 
normn  jure  facere  debent  Et  qood  in  lenr  testament  qn*en  snivant  les  foma 
castris  fecenint  testamentom,  non  com-  du  droit  commun  i  tons  les  citoyens.  Le 
mwn  jure,  sed  quomodo  volnerint,  post  testament  qu'ils  auront  Ut  an  camp, 
missionem  intra  annnm  tantnm  valebif.  non  d'après  le  droit  commun,  mais  par 
Qnod  igitnr  si  intra  annum  qoidem  de-  lenr  seule  volonté,  ne  restera  aiéme  v^ 
cesserit,  conditio  autem  heredi  adscrip*  lable  après  leur  congé  que  pendant  oe 
(a  post  annum  extiterit  ?  an  quasi  testa-  année.  Qa'arrivera-t-il  doue  si  le  lesla- 
mentum  militis  valeat?  Et  placet  valere  teur  vient  à  mourir  dans  l'année,  maâ 
qnasi  militis.  que  la  condition  imposée  à  r héritier 

s'accomplisse  seulement  passé  ce  délai/ 
le  testament  sera-t-il  valable  comme 
testament  d'un  soldat?  On  décide  qu'il 
sera  valable  comme  tel. 

Quatenus  militant.  Le  privilège  n'existe  pas  encore  lorsqu'on 
n'est  pas  encore  militaire,  et  il  n'existe  plus  lorsqu'on  a  cessé  de 
l'être.  Or,  on  n'est  militaire  que  du  moment  où  l'on  a  été  incor- 
poré ,  inscrit  dans  les  cadres  [in  numeris),  et  on  cesse  de  l'être 
lorsqu'on  a  été  rayé  par  suite  d'un  congé  on  de  tonte  autre  cause. 
Les  nouvelles  levées,  par  exemple  (  lecti  tirones  ) ,  bien  qu'elles 
fassent  route  aux  frais  de  l'Etat  pour  rejoindre  Farmée,  ne  sont 
pas  encore  militaires,  jusqu'à  leur  incorporation  (2). 

Post  missionem.  Pourvu  que  ce  soit  un  congé  honorable  ou 
ponr  cause  accidentelle  (honestam  vel  causariam  missionem j 
termes  consacrés).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont  renvoyés  pour 
cause  honteuse  [ignominiœ  causa  missi)  cessent  à  l'instant  de  va- 
loir comme  testaments  militaires.  Il  en  est  de  même  de  cenx  des 
{iréfets,  tribuns  ou  autres  chefs  militaires  qui  ont  reçu,  non  pas 
enr  congé,  mais  un  successeur  (3). 

Conditio  autem.  ..post  annum  extiterit  ?  Dans  le  Droit  romain, 
lorsque  l'iBstitution  d'héritier  est  conditionnelle,  l'hérédité  testa- 
mentaire ne  s'ouvre  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition,  et  non 


(1)  n.  Î9.  I.  4.  t  Clp.  —  (2)  D.  29.  1.  41  t  UIp.  -  (3)  Ib.  SI.  f.  MÉew. _S1.  f.  Afric. 
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à  la  mort  du  testateur.  Dans  cet  intervalle  et  jusqu'à  radition, 
rhérédité  est  censée,  comme  nous  Tarons  déjà  dit,  continuer  la 
personne  du  défunt;  faudra-t-il  en  conclure  que  le  testament  du 
militaire  mort  dans  Tannée  de  son  congé  ne  sera  pas  valable  parce 
que  la  condition  ne  sera  accomplie ,  et  par  conséquent  Thérédilé 
testamentaire  ne  sera  ouverte  qu'après  Tannée?  Non  sans  doute  : 
si  on  donne  une  année  au  militaire,  c'est  pour  lui  laisser  le  temps 
de  refaire  son  testament  selon  le  droit  commun;  si  ce  temps  lui  a 
manqué»  son  testament  militaire  est  valable,  à  quelque  époque 
que  se  reportent  ses  dispositions.  C'est  donc  le  moment  même  de 
la  mort  du  testateur  qu'il  faut  considérer  ici  et  non  pas  celui  de 
l'ouverture  de  l'hérédité. 

Néanmoins,  ce  n'était  pas  seulement  pour  ce  qui  concernait  les 
privilèges  de  forme,  mais  même  pour  les  autres  privilèges  testa- 
mentaires des  militaires  que  la  durée  du  testament  railits^ire  était 
limitée  à  une  année  après  le  congé.  Ainsi  il  en  était  de  même  pour 
les  privilèges  relatifs  à  la  capacité  du  testateur,  à  celle  des  héri- 
tiers, etc.  (1).  Voilà  ce  qui  avait  pu  surtout  autoriser  le  doute 
dans  la  question  que  nous  venons  de  poser  et  de  résoudre  avec  le 
teite. 

Iir.  Sed  et  si  qois  ante  inilitiam  non  4.  Qoelqa  on,  avant  d*cntrer  au  ser- 
jnre  fecit  testamentum,  et  miles  factus,  vice,  a  fait  un  testament  irrégolier;  ptos 
in  expeditione  degens,  resignavit  illud,  tard,  devenu  militaire  et  en  expédiition, 
et  qaaedamadjecitsive  detraxit,  vel  aliaa  il  Ta  ouvert;  il  y  a  ajouté,  ou  biea  il  en 
manifesta  est  militis  voluntas  hoc  valore  a  retranché  quelques  dispotitlops  \  un, 
volentis,  diccndum  est  valere  testamen-  de  tonte  autre  manière,  s^est  trouvée 
tum,  quasi  ex  nova  militis  voluntate,        manifestée  la  volonté  du  militaire  que 

ce  testament  fàt  valable  :  il  fliut  décider 
que  le  testament  vaut,  comme  par  la 
nouvelle  volonté  d'un  wUlitairt. 

Ex  nova  militis  voluntate.  Puisqu'il  est  dispensé  de  toutes  for- 
mes, en  manifestant  sa  volonté  d'adopter  son  ancien  testament, 
soit  avec,  soit  sans  modification ,  il  fait  de  ce  testament,  nul  jus- 
que-là, un  nouveau  testament^  valable  selon  le  droit  militaire. 
Mais,  s'il  n'avait  pas  manifesté  cette  nouvelle  volonté,  le  testa- 
ment serait  toujours  resté  nul,  parce  que  le  privilège  ne  s'appllqne 
)as  aux  testaments  des  militaires,  mais  aux  testaments yiztV^  par 
es  militaires  [non  mïlituin  testamenta,  sed  quœ  a  milititms 
facta  sunt). 

Après  avoir  examiné,  avec  le  texte  des  Instituts,  les  privilèges 
de  forme  accordés  à  Tétat  militaire,  il  nous  reste  à  dire  quelques 
mots  des  autres  principaux  privilèges.  Quant  à  la  capacité  de  tes- 
ter, le  droit  concédé  aux  Bis  de  famille  de  tester  sur  le  pécule 
castrans  n'était,  dans  son  origine,  qu'un  privilège  militaire.  Quant 
à  la  capacité  de  ceux  en  faveur  de  qui  on  teste  :  Les  militaires 


(!)  Dig.  28.  3.  7.  f.  Ulp. 
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{mouvaient  instituer  héritiers  les  déportés  et  presque  tous  ceux  avec 
esquelson  n'avait  pas  faction  de  testament  (1)  ;  tels  étaient  encore 
au  temps  de  Gaïus  les  peregrini,  les  Latins  Juniens,  les  céliba- 
taires, les  orhi  (2).  Quant  a  la  liberté,  à  l'étendue  et  au  mode 
de  leurs  dispositions  :  Ils  n'étaient  pas  soumis  à  la  nécessité  d'une 
déclaration  formelle  pour  cxhéréder  leurs  enfants  (3)  ;  leur  testa- 
ment n'était  pas  rescindé  pour  inofficiosité  (4);  ils  pouvaient  lé- 
guer plus  des  trois  quarts  de  leurs  biens  (5)  ;  mourir  partie  testât 
et  partie  intestat  (6)  ;  par  conséquent  avoir  plus  d'un  testaoiient  (7)  ; 
disposer  de  l'hérédité  même  par  codicilles  (8). 

C'est  à  cette  classe  de  privilèges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  titre»  et  non  aux  privilèges  de  forme. 

V.  Denique  si  in  adrogationem  datas  S.  Enfin,  qu'un  soldat  se  soit  donne 
faerit  miles,  vel  filius  familias  emanci~  en  adrogation,  on  bien  que,  fils  de  fa- 
patus  sit,  testamentum  ejus  quasi  miti'  mille,  il  ait  été  émancipé,  son  testament 
tis  ex  novavoluntate  valet,  nec  videtur  vaudra  comme  par  une  nouvelle  volonté 
capitis  deminutione  irritum  fieri.  de  militaire,  et  sera  considéré  comme 

n'ayant  pas  été  rendu  inutile  par  la  di- 
minution de  tête. 

Il  faut  savoir,  pour  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  que,  d'après 
le  droit  commun ,  le  testament  du  citoyen  romain ,  bien  que  fait 
valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile  (trrt/um) 
si  le  testateur  éprouvait  l'une  quelconque  des  trois  diminutions  de 
tète.  Examinons  quelles  étaient  sur  ce  point  les  exceptions  produites 

Îar  l'état  militaire,  en  commençant  par  la  grande  et  par  la  moyenne 
imiuutions,  dont  le  texte  ne  parle  pas. 
Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce  que 
le  testateur  perdait  les  droits  de  liberté  ou  de  cité.  Il  y  avait  une 
exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  éprouvées  par  suite 
d'une  peine  infligée  pour  un  délit  militaire  (ex  militari  dclicto  dam^ 
natus).  Un  rescript  d'Adrien  lui  permettait  de  tester  malgré  sa 
condamnation,  et  Ulpien  affirme  qu'il  testera  selon  le  droit  privi- 
légié des  militaires  (et,  credo,  jure  militari  testabitur).  Cela  posé, 
le  jurisconsulte  se  demande  ce  que  deviendra  son  testament,  s  il  en 
avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tête  ?  Scion  le  droit  rigoureux, 
il  deviendra  irritum,  par  suite  du  changement  d'état  et  de  personne 
que  le  testateur  a  subi  ;  mais  faudra-t-il  nécessairement  qu'il  soit 
refait  pour  reprendre  la  validité  qu'il  aura  perdue  en  droit  strict 
(an  veropœna  irritum  factum  reficiendum  est)1  Non,  décide  Ul- 
pien, car  puisque  le  rescrit  d'Adrien  permet  à  ce  condamné  de 
tester,  et  puisqu'il  teste  alors  avec  les  privilèges  militaires,  la  seule 
volonté  de  sa  part,  que  son  testament  précédent  reste  valable,  sufBt 
pour  faire  considérer  ce  testament  comme  refait  :  a  Et  si  militari 


(1)  Dig.  29.  1.  13.  S  2.  f.  IHp.  —  (2)  Gai.  2  SS  >  10  et  1 1 1 .  —  (3)  Voir  ci-da«oiif .  Ut  13. 
S  S.  —  (4)  Cod.  3.  28.  9  const.  Aleiand.  —  (5)  God.  G.  21.  12.  oooit.  Goiul.  —  (6)  Dig.  29. 
1.  6.  f.  Ulp.  —  37.  f.  P«a!.  —  (7)  Ib.  19.  pr.  f.  IHp.  —  (8)  Ib.  36.  pr.  f.  Pa«L 
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jure  ei  testandum  sit,  duhitari  non  oportet,  quin  si  voluit  id  va-- 
1ère,  fecisse  id  credatum  (1).  Cest  bien  le  cas  d'appliquer  juste- 
ment ces  expressions  de  notre  paragraphe  :  Quasi  militis  ex  nova 
volunlatc  valet. 

Passons  à  la  petite  diminution  de  tète,  qui  peut  arriver  soit  pour 
les  chefs  de  famille  par  Fadrogation,  soit  pour  les  fils  par  Témanci- 
pation  ou  par  Fadoption.  Il  faut  bien  se  pénétrer  de  cette  idée  que, 
par  la  petite  diminution  de  iéie^  de  quelque  manière  qu'elle  arrivât, 
soit  qu'elle  augmentât  soit  qu'elle  diminuât  la  capacité  de  celui  qui 
la  subissait,  il  y  avait  toujours  renouvellement  de  personne,  renou- 
vellement de  famille,  renouvellement  de  propriété.  L'individu 
diminué  de  tête,  en  passant  dans  une  nouvelle  famille,  devenait 
une  nouvelle  personne,  et  s'identifiait  à  une  nouvelle  propriété , 
puisque  la  propriété  était  concentrée  dans  chaque  famille.  D'où  il 
résultait  que  le  testament  qu'il  avait  fait  auparavant  ne  pouvait  plus 
conserver  aucun  efiet  lorsque  la  personne ,  la  famille  et  même  la 
propriété,  n'étaient  plus  les  mêmes.  Il  devenait  donc  irritum,  sauf 
au  testateur  à  en  faire  un  nouveau ,  dans  la  nouvelle  position  où  il 
venait  d'entrer,  si  cette  position  le  lui  permettait.  Tel  était  le  droit 
commun.  Mais  les  militaires  avaient  encore  sur  ce  point  le  privi- 
lège qu'ils  n'avaient  pas  besoin  de  dresser  ces  nouvelles  dispositions; 
le  testament  fait  pour  la  position  qu'ils  occupaient  avant  leur  chan- 
gement d'état  s'appliquait  à  la  nouvelle  [quasi  militis  ex  nova 
voluntate);  et,  bien  que  rigoureusement  il  fût  devenu  itritum  par 
la  diminution  de  tête,  il  était  censé  ne  pas  l'être  (nec  videtur  ca-- 
pitis  deminutione  irritumjieri). 

kl  adrogationeni.  Ainsi  le  testament  fait  par  un  chef  de  famille 
militaire,  soit  pour  tous  ses  biens,  soit  pour  les  seules  choses 
acquises  dans  les  camps,  se  transformait,  en  quelque  sorte,  si  ce 
chef  de  famille  venait  à  se  donner  en  adrogation,  et  s'appliquait 
au  pécule  castrans  formé  par  la  diminution  de  tête,  comme  s'il  eût 
été  fait  pour  ce  pécule.  Mais  il  n'en  aurait  pas  été  ainsi ,  s'il  se  fût 
agi  de  l'adrogation  d'un  vétéran  ayant  aéjà  cessé  d'être  mili- 
taire (2). 

Emancipatus.  Ainsi,  le  testament  que  le  fils  de  famille  militaire 
avait  fait  sur  son  pécule  castrans  se  transformait  en  quelque  sorte, 
si  ce  fils  de  famille  venait  à  être  émancipé;  et,  bien  que  celui-ci , 
étant  devenu  chef,  n'eût  plus  aucun  pécule,  mais  seulement  des 
biens  formant  une  seule  et  même  masse  (3),  le  testament  fait  pour 
le  pécule  castrans  s'appliquait  à  cette  nouvelle  situation ,  comme 
s'il  eût  été  fait  pour  elle  (4).  Il  paraît  que  ce  dernier  privilège  avait 
été  même  étendu  aux  vétérans  (5). 

(1)  Dig.  28.  3.  G.  S  6.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  29.  1.  23.  f.  Tertull.  —  (3)  Cod.  3.  28.  37.  in 
/«.  —  (4)  Ib.  22.  f.  Ilarcian.  —  (5)  D.  37.  11.  1.  §  8.  f.  Ulp.  —  28.  3.  6.  5  13.  f.  IHp.  — 
Quoi  qa  on  puific  induire  des  expreuioni  de  ce  juriaconsnite.  cVteit  bien  là  nn  droit  exceptionnel 
et  privilëgië.  Pour  le  cas  d'udrogation ,  TertnlUen  le  dit  poeitivement  ;  poar  le  cas  d'adoplion ,  Mar- 
cian  le  dit  encore ,  et  il  faot  le  reconnaître  forcement ,  m^me  dans  ce  cas«  poor  toutes  les  bypo- 
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Quasi  militis  ex  nova  voluntate.  DaDs  tous  ces  cas ,  la  traos- 
formation  du  testament  répond  à  la  transformation  de  la  personne 
et  de  la  propriété,  comme  s'il  y  avait  une  volonté  nouvelle. 


VI.   Sciendam  tamen  est,  quod  ad       O.  A  rimitation  do  pécule 

exemplam  castransis  peculii,  tam  ante^  des  lois  antérieures  et  les  constitntions 

riores  leaes  quam  principales  coostitu-  impériatet  avaient  permit  àcertaintper- 

tiones  quibusdam  quasi  castrensia  dede-  sonoages  d*avoir  un  pécule  qaasi-cas- 

nmt  peculia,  et  quorum  quibusdam  per-  trans  :  parmi  eux^  quelqttes-uns  avaient 

missom  enit  etiam  in  polestate  degen-  reçu  rautorisation  d'en  disposer  par  tes^ 

tibus  testari.  Qood  nastra  consûtutio,  taoaeiit,  bien  qu'ils  âisseot  en  poiasanee. 

latins  extendens,  perrnisit  omnibus  in  Noire  constitution,  étendant  cette  fa- 

bis    tantummodo  pecullis  testari ,   sed  culte,  Ta  concédée  à  tous  ceux  qui  ont 

jure  quidem  communi.  Gujus  constitu-  de  semblables  pécules  ;  leurs  testaments 

tionis  tenore  perspecto  licentia  est  nîhil  restant   d'ailleurs   assujettis   au   droit 

eonim  que  ad  prefatum  jus  pertinent,  comnntn.  Par  la  lecture  de  cette  eontti- 

ifnorare.  tution,  on  peut  apprendre  tout  ce  qui  se 

rapporte  à  ce  droit  particulier. 

Anteriores  leges.  Il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  création 
du  pécule  quasi-castrans  remontait  à  des  lois  antérieures  aux  con- 
stitutions ,  c'est-à-dire  à  des  lois  de  la  république.  On  peut  tout 
au  plus  induire  (comme  nous  Tavons  dit  ci-dessus,  p.  497),  de 
certains  fragments  d'Uipien  au  Digeste ,  que  ce  pécule  était  déjà 
connu  avant  les  constitutions  de  Constantin;  encore  cette  date  est- 
elle  controversable ,  car,  dans  une  autre  opinion ,  on  considère  les 
fragments  d'Ulpien  comme  ayant  été  interpolés  par  les  rédacteurs 
du  Digeste,  et  le  pécule  quasi-castrans  comme  étant  une  innova- 
tion qui  date  de  Constantin  seulement. 

Quorum  quibusdam.  Le  droit  de  tester  sur  le  pécule  quasi<9S,ir^n% 
n*avait  pas  été  accordé ,  avant  Justînien ,  généralement  à  tons  ceux 
qui  avaient  un  pareil  pécule  ;  mais  seulement ,  par  exception ,  à 
quelques  classes  privilégiées  :  tels  étaient  les  consuls,  les  procon- 
suls, les  préfets  de  légion,  les  présidents  de  province  et  autres; 
Jostinien  est  le  premier  qui  Taccorde  à  tous  sans  distinction. 

Nostra  constitutio.  Au  Code ,  liv.  3 ,  tit.  28.  De  iuofficioso  tes- 
iamentOj  constitution  37.  — C,  lib.  6,  tit.  22,  const.  12. 

Sed  jure  quidem  communi.  Sans  les  privilèges  militaires. 

Du  reste,  ce  paragraphe  appartient  au  titre  suivant  plutôt  qu*â 
cdai-ci. 

De  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordinaires. 
Dans  cette  classe  se  rangent  : 


lki»n.  En  effet ,  t eot-on  rappowr  qne  le  testement  fait  par  le  file  de  famille  eur  ion  p^ole  caairaas 
M  maintenait  y  après  aon  émancipation,  tenlement  nir  les  cfaoeea  acquises  dans  les  camps:  mais 
aornment  ce  chef  de  famille  ponvait-il ,  si  ce  n'ëlait  par  snite  d'm  prl? ilége ,  être  partie  testât . 
partie  intestat?  Veat-on  supposer  qno  ce  testament  s'appliquait  à  tons  les  biens;  mais  comment, 
a'ajant  M  fait  que  ponr  le  pécule  castrans ,  prenait-il  cette  extension  nniverselle ,  subiiiaît41  cette 
trtôriformatlon ,  si  ce  n'était  encore  par  préemption  prit ilëgi^ ,  qmui  $x  «era  miiUii  rçfmmUOâ  ? 
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Les  testaments  faits  dans  les  camps  par  ceux  qui ,  sans  être  mi- 
litaires, vivent  à  V armée  (in  hosticolo,  in  procmcfu  vei'saniur) 
ek  «ont  exposés  aux  mêmes  périls  (eadem  pericula  eaMeriunttur). 
Ces  testaments,  en  cas  de  décès  à  Tannée,  sont  valables  ,  sans 
antres  formes  que  ceux  des  militaires  (1)  ; 

Les  testaments  des  navarchi,  trierarchi,  des  rameurs  et  de» 
nautoniers  sur  les  flottes ,  car  ces  marins  sont  militaires  (2)  ; 

Les  testaments  de  ceux  qui  sont  atteints  d'une  maladie  coAta- 
gteuse ,  pour  lesquels  une  constitution  de  Dioctétien  et  de  Maxi- 
mien  fait  remise,  non  pas  de  la  convocation  et  du  nombre  de» 
témoins ,  mais  de  la  nécessité  de  les  rapprocher  et  de  les  mettre 
en  présence  du  testateur,  on  même  entre  eux ,  suivant  une  autre 
interprétation  (3)  ; 

Les  testaments  faits  à  la  campagne,  où  il  est  souvent  difficile  de 
trouver  des  personnes  sachant  écrire.  Pour  ces  testaments  une 
constitution  de  Justinien  accorde,  selon  les  cas,  diverses  remises 
quant  à  la  nécessité  de  la  souscription  du  testateur  et  des  témoins, 
et  permet  même  de  réduire  jusqu'à  cinq  le  nombre  de  ces  té- 
moins (4)* 


TITULUS  XU. 

QUIMJS  VON  IST  )>ERMIS8Ulf  FACERI 
TAUJCSTUII. 


TITRE  Xn. 

QUKLs  soBrr  CEUK  QUI  li'oBnr  pas  hk 

MISSION   DB  FAIRE  CN  TESTAMENT. 


Une  première  chose  à  considérer,  dit  Gains ,  si  nous  recherchons 
la  validfité  d'un  testament,  c'est  de  savoir  si  celui  qui  Ta  fait  avait 
la  faction  de  testament  :  a  Imprvniis  advertere  debemus,  anisqui 
idfeeerit  habuerit  testamentifactionem.  » 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  quelle  était  l'origine  et  la 
valenr  primitive  de  cette  expression  faction  de  tesiamenê.  Nous 
savons  que,  depuis  la  simplification  des  formes  tcstanentairea, 
elle  désigne,  selon  la  propre  définition  des  Instituts,  en  premier 
lieu  la  capacité  de  faire  un  testament  ;  et,  en  second  lien,  celle  de 
recevoir  et  d'acquérir,  pour  soi  ou  pour  autrui',  par  le  testament 
d'an  antre  (5). 

C'est  de  la  première  de  ces  deux  capacités  que  nous  allons  nous 
occuper  ici  avec  le  texte. 

La  faction  de  testament  n'était  pas  de  droit  privé,  mais  de  droit 
public  :  tt  Testamentifactio  non  privali  sed publici  juris  est,  » 
nous  dit  Papinien  (6).  Le  droit  de  régler  son  hérédité,  c'est-à-dire 
de  se  donner,  après  sa  mort,  dans  l'association  générale,  un  con- 
tinuateur de  sa  personne  juridique ,  ce  droit  n'était  pas  une  consé- 


(I)  D.  37.  13.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  37.  13.  1.  5  I.  —  (3)  Cod.  6.  23.  8.  —  (4)  Ib. 
31.  G'mI  l'origine  des  dispotitioni  analogues  d«  notre  droit.  —  (5)  D*cù  1m  eomnontatean  oat 
fait  d«as  lortM  de  factions  :  lu /action  acfû«  et  Vkjaction  jwtaiw  :  expressions  qoi  a'oot  janais  été 
dans  U  langue  da  Droit  romain.  I«a  faction  ,  c'ert-à-dire  la  coopération  à  la  confection  dn  tea- 
teoMBt.  était  an  fait  actif,  ton!  do  k  pari  da  teetato»  qno  de  la  part  dn  fêmiHm  ntfter,  dn 
likriftn$  et  dofc  ttfmoiiu.  —  (0)  D.  S8L  1.  3. 
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quence  nécessaire  de  la  propriété;  il  fallait  Tavoir  reçu  de  la  loi;  et 
ceux-là  n*àvaîent  pas  la  faction  de  testament  auxquels  elle  n* avait 
pas  été  concédée  (quibus  non  est  permissum/acere  testamenium). 

Il  importe  de  bien  distinguer  deux  choses  dans  la  faction  de 
testament  :  le  droit  d*avoir  un  testament  et  celui  de  le  faire,  c'est- 
à-dire  Tattribution  légale  du  droit  et  la  capacité  suffisante  pour 
Fexercer;  ou  plus  simplement,  le  droit  et  Texercice  du  droit 
Ainsi,  tout  citoyen  romain  ,  chef  de  famille,  a  le  droit  d'avoir  un 
testament;  mais  s'il  est  fou  ou  impubère,  voilà  une  impossibilité 
morale;  s'il  est  sourd  et  muet,  une  impossibilité  physique,  qui  le 
mettent  hors  d'état  de  tester,  et  qui  produisent  à  son  égard  une 
incapacité  exceptionnelle  d'exercer  le  droit  qui,  selon  la  règle 
commune,  lui  était  dévolu. 

Pour  la  faction  de  testament,  c'est-à-dire  pour  pouvoir  le  con- 
fectionner, le  faire  valablement,  il  faut  évidemment  les  deux 
choses  :  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  de  l'exercer; 
Tune  et  l'autre  sont  également  indispensables  :  si  l'une  ou  si 
Tautre  manque,  le  testament  est  nul  dès  son  principe  et  ne  pourra 
jamais  rien  valoir.  Mais  une  fois  le  testament  valablement  fait,  des 
distinctions  importantes  se  présentent. 

La  capacité  d'exercer  le  droit  peut  cesser  et  ne  plus  reparaître; 
le  testateur  peut  devenir  fou,  interdit,  sourd  et  muet,  et  l'être 
encore  au  moment  de  sa  mort ,  peu  importe  :  pourvu  que  le  droit 
d'avoir  un  testament  lui  soit  resté ,  il  n'a  plus  aucun  besoin  de 
l'exercice  de  ce  droit,  puisqu'il  l'a  déjà  exercé,  puisqu'il  s'est  pré- 
cautionné, puisqu'il  a  fait  son  testament  à  Tavance,  en  temps  op- 
portun. Ce  testament  reste  valable,  et  l'incapacité  subséquente,  qui 
n'affecte  que  l'exercice,  ne  nuit  pas  plus  au  droit  du  testateur  que 
n'y  nuirait  l'incapacité  physique,  résultat  de  la  maladie  et  des  ap- 
proches de  la  mort. 

Mais,  quant  à  l'attribution  légale  du  droit  en  lui-même,  il  en 
est  tout  autrement  :  il  faut  que  ce  droit  existe  et  se  maintienne  jus- 
qu'au décès.  En  effet,  le  testament  n'est  fait  en  réalité  que  pour 
cette  époque  suprême;  s'il  est  dressé  avant,  ce  n'est  que  par  anti- 
cipation. La  disposition  de  l'hérédité,  quoique  déclarée  par  avance, 
est  censée  faite  par  le  mourant  au  moment  même  où  la  vie  l'aban- 
donne ;  il  faut  donc  qu'à  ce  moment  il  ait  encore,  non  pas  la  ca- 
pacité de  déclarer  sa  volonté,  mais  le  droit  lui-même  de  disposer. 
Il  y  a  plus ,  les  principes  rigoureux  exigeaient  que  le  droit  n'eût 
jamais  cessé  d'exister  en  lui,  depuis  le  moment  où  le  testament 
avait  été  fait,  jusqu'à  celui  de  la  mort.  S'il  avait  été  détruit  dans  l'in- 
tervalle, pendant  un  temps  quelconque,  peu  importait  qu'il  eût  été 
rétabli  avant  la  mort ,  cela  avait  suffi  pour  rendre  inutile  le  premier 
testament,  sauf  à  en  faire  un  autre.  Nous  verrons  quels  adoucisse- 
ments le  droit  prétorien  avait  apportés  à  ces  rigueurs  de  principes. 

En  résumé,  posons  en  règle  qu'il  y  a,  quant  au  droit  du  testa- 
leur,  deux  époques  à  considérer  :  celle  de  la  confection  du  testa- 
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ment,  celle  de  la  mort;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capacité 
d'exercer  le  droit  n'est  exigée  qu'à  la  première  de  ces  époques, 

c'est-à-dire  lors  de  la  confection  de  l'acte  ;  mais  le  droit  en  lai- 
même  l'est  à  tous  les  temps,  depuis  le  testament  jusqu'à  la  mort, 
sans  interruption. 

Ces  préliminaires  étant  posés,  l'intelligence  du  texte  nous  sera 
facile. 

Non  tameo  omnibas  licet  facere  testa-  Il  n*ef  t  pas  permis  à  tous  de  faire  un 

mentum.  Statim  enim  ii  qui  aliène  juri  testament  Et  d'abord  ceux  qui  sont  sou- 

subjecti  sunt,  testamenti  faciendi  jus  mis  à  la  puissance  d'autrui  n  en  ont  pas 

non  habent,  adeo  quidem  ut,  quamvis  le  droit,  à  un  tel  point  que,  même  avec 

parentes  eis  permiserini,  nihilo  magis  la  permission  des  chefs  de  famille /iXtne 

jure  testari  possint  :  exceptis  iis  quos  pourraient  légalement  tester  :  il  faut  ex- 

antea  enumeraviraus,  et  prscipue  mili-  ccpter  ceux  que  nous  avons  précédem- 

tibus  qui  in  potestate  parentum  sunt,  ment  énumérés,  et  particulièrement  les 

qnibus  de  eo  quod  in  castris  acquisie-  fils  de  famille  militaires,  auxquels  les 

ront,  permissum  est  ex  constitutionibus  constitutions  impériales  ont  permis  de 

principum  testamentum   facere.  Quod  disposer  par  testament  des  cnoses  ao- 

qnidem  jus,  initio,  tantum  militantibus  quises  par  eux  dans  les  camps.  Dans  le 

oatum  estj  tam  auctoritate  divi  Augusti,  principe,  ce  droit  accordé  successive- 

quam  IVervs,  necnon  optimi  imperato-  ment  par  le  divin  Auguste,  par  Nerva  et 

ns  Trajani  ;  postea  vero  subscriptione  par  l'excellent  prince  Trajan,  ne  le  fut 

divi  Hadriani  et  etiam  dimissis  a  mili-  qu'en  faveur  de  ceux  qui  étaient  au  ser- 

tîa,  id  est  veteranis,  concessum  est.  Ita-  vice  ;  mais,  plus  tard,  le  divin  Adrien  le 

que  si  quod  fecerint  de  castrensi  pcculio  concéda  également  à  ceux  qui  avaient 

testamentum,   pertinebit  hoc    ad  eom  obtenu  leur  congé,  c'est-à-dire  aux  vé- 

qnem  heredem  reliquerint.  1^7  vero  in^  téraos.  Si  donc  ils  ont  fait  un  testament 

testait  decesserintnullis  liberis  velfra-  sur  leur  pécule  castrans,  ce  pécule  ap- 

tribus  supersHtibuSy  ad  parentem  eo-  partiendra  à  celui  qu'ils  auront  institué 

mm  jwre  communi  pertinebit  Ex  hoc  néritier  :  mais  s'ils  sont  morts  intestat^ 

intelligere  possumus,  quod  in  castris  ad-  sans  laisser  d'enfants  ou  de  frères^  leur 

qnisierit  miles  qui  in  potestate  patris  pécule  appartiendra,  d'après  le  droit 

est,  neque  ipsum  patrem  adimere  posse,  commun,  au  chef  de  famille.  Nous  pou* 

neque  patris  creditores  id  vcndere  vel  vous  comprendre  par  là  que  le  pécule 

aliter  inquicfare,  neque  pâtre  mortuo  castrans  du  soldat  soumis  à  la  puissance 

cnm  fratribus  commune  esse,  sed  scilicet  paternelle  ne  peut  lui  être  enlevé  par  le 

proprium  ejus  esse  qui  id  in  castris  ad-  p^re,ni  être  vendu  ou  saisi  parles  créan* 

quittent;  quamquam Jure civili  omnium  ciers  du  père;  et  qu'à  la  mort  du  père, 

qui  in  potestate  parentum  sunt  peculia,  la  propriété  n'en  est  pas  commune  avec 

perinde  in  bonis  parentum  computantur,  les  frères,  mais  exclusivement  propre  à 


^us  ex  sacns  constitutionibus,  et  prs-  tous  ceux  qi 
cipue  nostris,  propter  diversas  causas  temelle  soient  comptés  au  nombre  des 
non  adquiruntur.  Prœter  hos  igitur,  qui  biens  du  chef  de  famille  comme  les  pé- 
castrense  vel  quasi* casfrense  habent,  si  cules  des  esclaves  le  sont  au  nombre  des 
guis  alins  filins  familias  testamentum  biens  de  leur  maître  :  à  l'exception  ton* 
iecerit,  inutile  est,  licet  suœ  potestatis  tefois  des  biens  que  les  constitutions  im- 
factus  decesserit  pénales,  et  surtout  les  nôtres,  ont,  pour 

diverses  causes,  soustraits  à  l'acquisition 
du  père  de  famille.  Hors  ceux  qui  ont 
un  pécule  castrans  ou  quasi-castrans^ 
si  tout  autre  fils  de  famille  fait  un  testa- 
ment, c'est  un  acte  inutile,  quand  bien 
même  le  testateur  serait  devenu  chef  de 
famille  avant  sa  mort 
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Ce  paragraphe  préliminaire  est  relatif  au  droit  lui-tnême  de 
tester,  et  les  paragraphes  suivants  à  la  capacité  de  Texercer.  Ceox 
à  qui  le  droit  de  tester  n'a  pas  été  attribué  soit  : 

Les  esclaves,  et  par  conséquent  ceux  qui  ont  éprouvé  la  grande 
diminution  de  tête,  soit  par  la  servitude  de  la  peine,  soit  par  la 
captivité  chez  Tennemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Ulpien  que 
les  esclaves  publics  du  peuple  romain  (  seri'us  publtcus  populi  r(h 
nmni)  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  leur 
avoir  (1); 

Les  p^regrini,  auxquels  le  droit  de  commerce  n'a  pas  été  con- 
cédé; et,  par  conséquent,  ceux  qui  ont  essuyé  la  moyenne  dimi- 
Butioade  tôle.  —  Toutefois,  les peregriui  spécialement  cîtoyeis 
d'une  cité  {eertœ  dmiatis  cives)  pouvaient  y  tester  selon  les  lois 
de  cette  cité  (2)  ; 

Ceux  dont  Tétat  est  incertain,  douteux  [quiincertus  de  statu  suo 
est,'  de  statu  suo  dubitamtes  vel  errantes).  Tel  serait  Fesclave  af- 
franchi par  testament  de  son  maître,  mais  qui  ignorerait  que  ce- 
lui-ci est  mort,  et  que  Tadition  a  en  lieu.  Ainsi,  il  faut  avoir  la 
conscience,  la  certitude  de  son  état  et  du  droit  qu'il  produit  (3)  ; 

Les  affranchis ,  ni  même  les  fils  d'affranchis,  n'avaient  le  droÛ  de 
tester  dans  la  législation  primitive,  antérieure  aux  Douze-Tables. 
Ce  fiit  une  rigueur  dont  les  patriciens  furent  contraints  de  se  relâ- 
cher lors  de  la  rédaction  de  ces  lois.  Plus  tard,  lorsqu'on  distingua 
trois  classes  d'affranchis,  les  deux  nouvelles  classes  qui  furent  créées, 
c'est-à-dire  les  Ijatins  Juniens  et  les  déditices^  n'eurent  pas  le 
droit  de  tester  (4).  Il  ne  s'agit  plus  de  ces  différences  sous  Jnsti- 
nien; 

Les  personnes  déclarées  intestabUes,  dont  nous  avons  parlé  ci- 
dessus,  p.  537  ; 

Enfin,  les  Gis  de  famille ,  les  seuls  dont  s'occupe  le  texte.  H  ne 
pouvait  pas  même  être  question  pour  eux  de  tester,  puisqu'ils 
n'avaient  aucune  propriété,  quoniam  nihil  suum  fiabent,  dit 
Ulpien. 

Quamvis  parentes  eis  penniserint  :  Le  consentement  du  chef 
sur  la  tête  duquel  la  propriété  reposait  était  impuissant,  parce 
qu^on  peut  bien  faire  faire  par  autrui  l'aliénation  de  sa  chose  : 
mais  non  pas  une  disposition  testamentaire.  Il  n'y  a  qu'an  droit 
privé  dans  le  premier  cas;  il  y  a  un  droit  public  dans  le  second. 

Lorsque  la  propriété  de  certains  pécules  fut  attribuée  aux  fils  de 
fiuuille,  ce  droit  ne  fut  pas  sufBsant  pour  emporter  celui  de  tester  : 
oar  l'un,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dît,  n'est  pas  la  conséquence 
nécessaire  de  l'autre.  Il  fallut  que  la  faction  de  testament  leur  fût 
spécialement  concédée;  et  elle  le  fut  graduellement  de  la  manière 
ÎMi^uée  dans  le  texte  :  d'abord  pour  le  pécule  castrans,  et  en 


(I)  Up.  Beg.  SO.  16.  —  {%)  IK  S  14 —  (3)  D.  2S.  I.  li.  f.  PanL  —  15.  f.  I1p.—  (4}  UIp. 
Reg.  20.  U. 
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faveur  seulement  des  militaires;  ensuite  même  pour  le  pécule 
muui^ctistrans ,  eu  faveur  seulemeot  de  certaines  classes  ;  et  enfin, 
a  après  Justinien,  pour  tons  ceux  ^ui  avaient  ce  genre  de  pécule. 

Si  vero  mtestati  decessertnt.  La  position  du  pécule  castrans 
était  bien  difiSàrente,  selon  que  le  (ils  de  famille  mourait  ayant  teftté 
ou  D*ayant  pas  lesté  sur  le  pécule.  S*il  avait  testé,  le  pécule  cas- 
trans formait  une  véritable  hérédité  testamentaire,  déférée,  en 
cette  qualité ,  à  ceux  quMI  avait  désignés  pour  héritiers  (  testa' 
m€$Uo facto,  pro  hercditate  kabetur  castrense pectdium  ).  S' il  était 
mort  sans  lester,  le  pécule  castrans  ne  formait  pas  une  hérédité  ab 
intestat,  mais  le  fils  n*ayant  pas  usé  du  droit  qui  inî  arvait  été 
concédé,  le  pécule  castrans  rentrait  dans  le  droit  commun,  c'est-à- 
dire  dans  le  droit  de  tous  les  pécules;  le  chef  de  famiHe  le  repre- 
nait, non  par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  pécule  (non  quasi 
hereditas,  sed  quasi  peculium)  (1),  comme  chose  à  lui  apparte- 
nant, selon  le  droit  ancien  [antiquojure],  et  même,  par  nae  sorte 
àe  posiliminium ,  le  père  était  censé  n'avoir  jamais  été  privé  de 
cette  propriété,  et  les  actes  d'aliénation  qu'il  avaH  pu  en  faire  avant 
la  mort  de  son  fils  devenaient  valables  :  Quod  siintestatus  deceS" 
seritJUius,  vostliminii  cujusdam  similitudine  pater  antiquojure 
habeat peculium,  retroque videaturhabuissererumdoniinian  (2). 
En  efiet,  dit  ici  Théophile  dans  sa  paraphrase,  lorsque  celui  à  qui 
il  a  été  concédé  par  innovation  quelque  faveur  exceptionnelle  n'en 
a  pas  usé,  l'ancienne  loi  reprend  son  efiet. 

Nullis  liberis  velfratribus  super stitïbus.  C'est  une  dérogation 
introduite  au  droit  que  nous  venons  d'exposer.  Ainsi,  le  fils  étant 
mort  intestat,  son  pécule  castrans  ne  fait  pas  immédiatement  re- 
tour, à  titre  de  pécule,  au  chef  de  famille;  mais  il  est  recueilli  de 
préférence  comme  succession  ab  intestat,  par  ses  enfants,  et  àdé- 
faot  par  ses  frères.  Ce  n'est  qu'en  cas  où  le  fils  décédé  ne  laisserait 
ni  enfants  ni  frères,  que  le  pécule  castrans  parviendrait  au  père/ 

Jure  communi.  Mais  alors  fera-t-il  retour  au  chef  de  famille, 
à  titre  de  pécule,  selon  le  droit  commun  à  tous  les  pécules;  ou 
bien  sera-t-il  déféré  aux  ascendants,  à  titre  de  succession  ab  in- 
testât,  selon  le  droit  commun  des  successions  introduites  par  Jus- 
tinien?  Les  mo{%  jure  communi  de  notre  texte  ont-ils  la  première 
on  la  seconde  signification?  C'est  dans  le  dernier  sens  qu'ils  sont 
interprétés  par  les  commentateurs  ;  mais  la  paraphrase  de  Théo- 
phile leur  donne  la  signification  tout  à  fait  inverse  :  selon  le  droit 
commun,  dit  le  professeur  contemporain  de  Justinien,  c'est^à-^ire 
comme  un  pécule  ordinaire.  Nous  y  reviendrons  en  nous  occupant 
des  successions. 

Prœter  hos  igitur.  Quoique  les  fils  de  famille  aient  la  propriété 
du  pécule  adventif,  ik  ne  peuvent  donc  en  disposer  par  testament, 
parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accordé  par  aucune  loi. 


(1)  D.  49.  17.  1  et  2.  f.  Ulp.  »  (2)  !b.  19.  S  3.  f.  Tryph 
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I.  Pneterea  testamentum  facere  non  1 .  En  outre,  ne  penvent  faire  im  fes- 
possunt  :  impubères,  quia  nullum  eo-  tament:  les  impubères,  parce  qa'ib  n'ont 
rum  animi  judicium  est  ;  item  furiosi,  pas  de  jugement,  et  les  fous,  parce  qu*ik 
quia  mente  carent  Nec  ad  rem  pertinet,  manquent  de  raison.  Et  peu  importe 
si  impubes  postea  pubes,  aot  furiosus  que  dans  la  suite  Fimpubere  soit  mort 
posteacompos  mentis  factus  fuerit  et  de-  ayant  atteint  l'âge  de  puberté,  ou  le  fou 
cessent.  Furiosi  autem,  si  per  id  tem-  ayant  recouvré  sa  raison  ;  toutefois,  le 
pus  fecerint  testamentum  quo  furor  eo-  testament  fait  par  le  fou  dans  un  inter- 
rum  intermissus  est,  jure  testati  esse  vi-  vaile  lucide,  est  réputé  valable  ;  à  pins 
dentur  :  certe  eo  quod  ante  furorem  fe-  forte  raison  celui  qu'il  aurait  fait  avant 
cerint  testamento  valente.  Nam  ncque  sa  folie.  Caria  folie  qui  survient  ne  peut 
testamentum  recte  factum,  neque  ullum  rendre  nuls  ni  le  testament  oi  tout  antre 
aliud  negotium  recte  gestum ,  postea  acte  valablement  fait  auparavant 
furor  interveniens  perimit 

II.  Item  prodigus,  cui  bonorum  suo-  %.  De  même  le  prodigue  à  qui  Fad- 
mm  admioistratio  interdicta  est,  testa-  ministration  de  ses  oiens  est  interdite  ne 
mentum  facere  non  potest  ;  sed  id  quod  peut  faire  un  testament  ;  mais  celui  qu'il 
fecit  antequam  interdictio  bonorum  ei  a  fait  avant  son  interdiction  demeure  va- 
fiat  ratum  est  lable. 

III.  Iterasurdns  et  mutus  non  sent*  3.  De  même,  le  sourd  et  le  muet  ne 
per  testamentum  facere  possunt  Utique  peuvent  pas  toujours  faire  un  testament  : 
autem  de  eo  surdo  loquimur  qui  ommno  par  sourd,  nous  voulons  dire  celui  qui  ne 
non  exaudit,  non  de  eo  qui  tarde  exau-  peut  absolument  rien  entendre,  et  non 
dit  :  nam  et  mutus  is  inteliigitur  qui  celui  qui  entend  difGcilement;  par  muet, 
eloqui  nihîl  potest,  non  qui  tarde  loqui-  celui  qui  ne  peut  pas  du  tout  parler,  et 
tur.  Sœpe  enim  etiam  litterati  et  eru-  non  celui  qui  parle  diffîcilement.  Hais  il 
diti  bomioes  variis  casibus  et  audiendi  et  arrive  souvent  que  des  bommes,  même 
loquendi  facultatem  amittunt  Unde  nos-  lettrés  et  érudits,  perdent,  par  divers ao- 
tra  constitutio  etiam  his  subvenit,  ut,  cidents,Iafaculté  a  entendre  et  de  parler, 
certis  casibos  et  modis  secundum  nor-  Une  de  nos  constitutions  es t venue  à  Uwr 
mam  ejus,  possint  testari,  aliaque  facere  aide,  afin  que,  dans  certains  cas  et  avec 
quœ  eis  permissa  sunt.  Sed  si  quis  post  certaines  formes,  suivant  les  règles  qui 
iactum  testamentum,  adversa  valetu-  y  sont  tracées,  ils  puissent  tester  et  faire 
dine  aut  quolibet  alio  casu  mutus  aut  d'autres  actes  qui  leur  sont  permis.  Du 
surdus  esse  cœperit,  ratum  nihilominus  reste  si  quelqu  un,  après  avoir  fait  son 
ejus  permanet  testamentum,  testament ,   est  devenu  sourd  ou  muet 

par  suite  d'une  maladie  ou  de  tout  autre 
accident,  son  testament  n'en  reste  pas 
moins  valable. 

Mon  semper.  Ils  ne  le  pouvaient  que  par  exception  ;  soit  par  pri- 
vilège militaire,  soit  par  Toctroi  d'une  permission  impériale  qu  ils 
auraient  individuellement  obtenue  (1  ). 

Nostra  constitutio  etiam  his  subvenit.  Cette  constitution ,  la 
dixième  au  titre  22  du  livre  6  du  Code,  accorde  la  faculté  de  faire 
leur  testament  à  tous  les  sourds  et  muets  qui  sont  en  état  de  mani- 
fester leur  volonté,  soit  parce  qu'ils  n*ont  que  Tune  ou  que  Tautre 
de  ces  infirmités ,  soit  parce  qu'ils  n*en  ont  été  atteints  que  par 
accident  et  savent  écrire ,  soit  par  toute  autre  cause.  La  faction  de 
testament  ne  reste  prohibée  qu'à  ceux  qui  se  trouvent  réellement 
dans  Timpossibilité  physique  de  le  faire,  tels  que  les  sourds  et  muets 
de  naissance. 


(1)  D.  28.  I.  7.  f.  .«mil  Mac 
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Ratum  permanet  testamentum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
précèdent  n^étant  relatifs  qu'à  des  incapacités  qui  afifectent  Texer- 
cice  seulement  et  non  pas  le  droit,  il  faut  y  appliquer  les  principes 

Srénéraux  que  nous  avons  exposés;  c'est-à-dire,  que  le  testament 
ait  à  Tépoque  de  Timpuberté,  de  la  démence,  de  1  interdiction,  ne 
serajamais  valable,  quand  même  ces  causes  d'incapacité  viendraient 
à  cesser;  et,  en  sens  inverse,  le  testament  fait  en  pleine  capacité 
restera  valable  quand  bien  même  la  démence,  l'interdiction,  le  mu- 
tisme et  la  surdité  surviendraient.  Nous  avons  suffisamment  expliqué 
pourquoi. 

IV.  Gccut  autem  non  potest  facere  4.  L'aveugle  ne  peut  tester  qu'en 
tettamentnm,  nisi  per  otMervationem  suivant  les  formes  introduites  par  la 
qoam  lex  divi  Justini,  patris  nostri,  in-  ioi  de  l'empereur  Justin,  notre  divin 
troduxiL  père. 

Lex  divi  Justini.  Cette  constitution  est  la  huitième  au  titre  du 
Code  déjà  cité.  Aucune  règle,  dans  l'ancien  droit,  n'empêchait  les 
aveugles  de  tester  :  «  Cœcus  testamentum  potest  facere,  dit  Paul 
dans  ses  Sentences,  quia  accire  (scire)  potest  adhibitos  testes,  et 
audire  sibi  testimonium  perhibentes  )>  (1).  Mais  le  père  adoptant 
de  Justinien,  pour  prémunir  le  testament  de  l'aveugle  contre  toute 
fraude,  le  soumit  à  une  forme  particulière  :  il  exigea,  outre  les  sept 
témoins,  l'assistance  d'un  tabellion  (tabularius),  et,  à  défaut,  celle 
d'un  hnitième  témoin,  qui  devait,  dans  le  cas  d'un  testament  nun- 
cupatif,  l'écrire  lui-même  sous  la  dictée  de  l'aveugle;  et ,  dans  le 
cas  d'un  testament  écrit  par  avance,  en  donner  lui-même  lecture, 
en  présence  des  témoins,  à  l'aveugle,  afin  qu'il  pût  reconnaître  ses 
volontés  et  les  déclarer. 

V.  Ejus  qui  apud  hostes  est,  testa-  S.  A  l'égard  du  captif  chez  l'ennemi, 
nentum  qood  ibi  fecit  non  valet^  quiMm-  le  testament  qu'il  y  a  fait  n'esi  pas  va* 
vis  redierit,  Sed  quod,  dum  in  civitate  ble^  même  en  cas  de  retour.  Mais  celui 
foerat,  fecit,  sice  redierit^  valet  jure  qu'il  avait  fait  étant  encore  dans  la  cité, 
postliminii;  sive  illic  decesserit,  valet  vaudra,  soit  en  cas  de  retour^  par  droit 
ex  lege  Comelia.  de  postliminium  ;  soit  en  cas  de  mort 

chez  r ennemi^  par  la  loi  Comelia, 

Il  importe,  pour  l'intelligence  de  ce  paragraphe,  de  se  reporter 
à  tout  ce  que  nous  avons  dit  (p.  235  et  suiv.)  sur  \q  postliminium 
et  sur  la  position  du  citoyen  captif  chez  l'ennemi.  En  résumé,  nous 
y  avons  vu  :  1°  que  tout  ce  qui  tient  à  l'exercice  des  droits,  tout  ce 
qui  consiste  en  fait,  en  action,  lui  est  vei'irè  pendant  sa  captivité, 
et  ne  serajamais  ratifié,  soit  qu'il  revienne,  soit  qu'il  meure  chez 
l'ennemi  ;  2"*  que  tout  ce  qui  consiste  en  droits  (quœ  in  jure  consis- 
tant) se  trouve  non  pas  détruit  pour  lui ,  mais  suspendu  [in  sus- 
penso  retinentur,  non  abrumpuntur) ,  et  lui  sera  acquis,  s'il  re- 
vient, par  l'efiet  An  postliminium ,  comme  s'il  n'avait  jamais  été 


(1)  Paul.  Sent  lib.  3,  Ut.  4.  $4. 
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an  pouFoit  de  F  ennemi  (pro  eo  ac  sinunquom  iste  hostnan  poiùus 
fuisset)  ;  3"*  enfin,  qae,  s'il  meurt  chez  Tcnnemi,  îl  sera,  pour  toos 
ses  droite,  considéré  comme  mort,  non  pas  en  esclavage,  maïs  au 
moment  où  il  a  été  fait  captif  (quasi  tune  decessisse  victetur  cwm 
captus  est).  Appliquons  ces  principes  an  testament. 

Non  valet,  quamvis  redierit  :  Parce  qu'il  s*agit  cTun  testament 
fait  chez  l'ennemi,  c'est-à-dire  de  Texercice  du  droit  :  d'un  fait, 
d'un  acte  opéré  par  le  captif  dans  les  fers. 

Sive  redierit,  valet  jure  postliminii  :  Parce  que  le  testament 
èianl  fait  avant  la  captivité,  il  ne  s'agit  plus  de  l'exercice  da  droit, 
mais  seulement  du  droit  lui-môme,  qui  se  trouve,  non  pas  détruit, 
mais  tenu  en  suspens  par  la  captivité,  et  qui  est  censé  n'avoir  lanaîs 
été  perdu,  si  la  condition  du  retour  s'accomplit. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Cornelia,  Selon  la  rigueur 
des  principes,  le  captif  mort  à  l'ennemi  était  mort  esclave;  \tpost' 
liniinium  pour  lui  ne  s'était  pas  accompli,  il  avait  subi  la  grande 
diminution  de  léte ,  il  était  mort  n'ayant  plus  aucun  droit,  bî  par 
conséquent  celui  de  laisser  un  testament  valable.  Telle  fnt  U  rigncv 
du  droit  jusqu'à  la  loi  Cornelia  defalsis,  qu'on  nomme  anssî  lex 
Cornelia  testamentaria.  Cette  loi ,  qui  date  de  la  fin  de  la  répu- 
blique (an  de  R.  G86) ,  est  au  nombre  des  plébiscites  qui  furent 
rendus  sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla,  et  qui  prirent  tous  éga- 
lement pour  dénomination  le  nom  du  dictateur,  suivi  de  la  d^ 
ffualion  du  sujet  qu'ils  traitaient  (Hist.du  droit,  n.  33,  p.  230).  La 
loi  Corneua  defalsis  introduisit  une  nouvelle  question  crîmâneUe 
contre  les  divers  crimes  de  faux,  et  principalement  contre  les  faux 
en  matière  de  testament,  dont  elle  prévit  les  différents  cas,  soitqa'ils 
eussent  lieu  par  altération,  radiation  ou  supposition  de  dispositions 
testamentaires ,  soit  par  bris  ou  fausse  apposition  des  cacnets,  dé- 
tournement ou  suppression  de  l'acte,  ou  de  tonte  autre  manière.  On 
trouve,  dans  les  Sentences  de  Paul,  un  titre  entier  consacré  à  cette 
loi,  et  un  dans  le  Digeste  (1).  Si  la  loi  Cornelia  s'en  était  tenue  au 
droit  rigoureux  à  l'égard  du  testament  du  citoyen  mort  captif  chez 
l'ennemi ,  elle  n'aurait  pas  considéré  comme  punissables  les  actes 
commis  contre  ce  testament,  puisqu'il  était  nul  sans  retour.  Hais 
au  contraire,' par  une  disposition  spéciale,  elle  leur  appliqua  la 
même  pénalité,  comme  si^le  testateur  n'était  jamais  tombé  au  pou- 
voir de  l'ennemi,  mais  qu'il  fût  mort  citoyen  (perinde  ac  si  lu  qui 
eafecissent  in  hostium  potestatan  non  pervenissent.  — Atque  si 
in  civitate  decessisset);  d'où  la  conséquence  que  les  hérédités,  les 
tutelles  et  toutes  les  autres  dispositions  contenues  dans  ces  testaments 
se  trouvent  confirmées  par  la  loi  Cornelia  :  Lex  Cornelia  confirmai  : 
telles  sont  les  expressions  des  divers  jurisconsultes,  parvenues  jos- 


(1)  Paul.  Sent  lib.  4.  til.  7  :  Dé  lege  Corneiia.  •  %  l.  Qui  teiUmentmm  fnhmm  $crif$trUs  r«rl- 
Utcerit,  subjfterit,  iignawrU,  MHfpresferit,  amoverU,  re$igna»erit ,  deUv^rit»  jNrna  le^  Cwm^im 
de/aUU  tciubitur,  id  est  s  in  irut»lam  depftrtatur.  •  Dig.  48.  10. 
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Îa*à  nous  (1).  Ce  principe  fut  étendu  :  ainsi  on  Tappliqua,  par  voie 
e  conséquence,  aux  tutelles  et  aux  hérédités  légitimes  (3)  ;  enfin  à 
tontes  les  parties  du  droit,  et  Ton  en  fit  cette  régie  générale  que 
nous  avons  déjà  rapportée  d*aprés  Uipien  :  a  In  Oinnibus  partâus 
jwris  is  qui  rêver  sus  non  est  ab  liostibus,  quasi  tune  decessisse 
videtur  eum  captus  esta  (3).  C*cst  là  ce  que  les  commentateurs  ont 
nommé  j&;/ioii  de  la  loi  Comelia;  mais  eelte  expression  n'appar- 
tient pas  aux  jurisconsultes  romains,  qui  disent  toujours  :  par  la 
loi  Cornelia,  par  le  bienfait  de  la  loi  Cornélia  :  ex  lege  ComéHa, 
bénéficie  legis  Corneliœ. 

TiTULLS  Xin.  TITRE  XIH. 

DE   XXHBREDATIOXB   LIBERORUV.  DB   L*KXHiRéDATI01l   DBS  ENFANTS. 

Le  droit  primitif  n'imposait  ancnne  restriction  an  chef  de  famille 
pour  la  disposition  testamentaire  de  ses  biens.  uCes  expressions  des 
Douze-Tables,  uti  legassit  suœ  rei  itajus  esto,  nous  dit  Pompo- 
nins,  paraissaient  attribuer  le  poBvoir  le  plus  large  dans  Tinstitalioii 
des  héritiem ,  dans  la  concession  des  legs ,  ées  libertés ,  et  dans  Ta 
coDstitiitîoD  des- tutelle»;  mais  cela  fat  restreint,  tant  par  interprè- 
talion  q«e  par  l'autorité  des  lofS  eX  de  èeux  qui  étaUissenCle 
droit  (4),  »  c'est-à-dire  des  préteurs  et  des  erapereors. 

En  effet,  la  jurisprudence  considéra  que  les  personnes  placées 
sous  la  puissance  ou  sons  la  main  du  chef  de  fannlle,  faisant,  en 
qnelque  sorte,  avec  lui  un  seul  et  même  être  collectif  qnant  à  la 
propriété;  et,  après  sa  mort,  recneillant  cette  propriété  comme  si 
elles  se  succédaient  à  elles-mêmes ,  comme  si  elles  étaient  iletrrs 
propres  héritiers,  si  bien  qu'on  les  appelait  heredes  sui,  il  fallait 
an  moins,  pour  les  exclure  de  cette  propre  succession,  le  déclarer 
formellement.  De  là  vint  la  nécessité  imposée  an  chef  de  famille 
qvi  testait,  d'instituer  ces  personnes  ou  de  les  exhéréder. 

Du  reste,  comme  le  chef  de  famille  resta  entièrement  libre  de 
faire  Tun  ou  l'autre,  pourvu  qu'il  le  déclarât,  cette  condition  loi 
fat  imposée  moins  pour  enchaîner  sa  volonté  que  pour  la  rendre 
plus  certaine  et  pour  en  assarer  l'exécution,  afin  qu'il  n*y  eût  aa<- 
cun  doute  de  savoir  s'il  avait  voulu  réellement  les  exclure  ,^  ou  bien 
8*il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  à  elles ,  soit  par  oubli,  soit  par 
ignorance  qu'elles  existassent. 

On  ne  connaît  pas  l'origine  précise  de  ce  nouveau  droit;  mais  il 
était  déjà  en  usage  du  temps  de  Cicéron ,  qui  en  parle  dans  son 
Traité  de  l'orateur  (5). 

(1)   G'eit  ainsi  qne  s'exprime  Ulti»  ,  an  tit  23 .  R«g.  {5 Ex  legt  Camélia,  fiwr  jm- 

rmde  $ucc*s$iontm  eju$  con/irmat,  atqut  ii  in  ciritate  deeetsiiset  ;  •  et  au  Digeste ,  28.  3.  S.  J  1 2. 
—  JvuM,  an  Dig.  2S.  1.  12,  et  au  même  livre,  tit  6.  T.  28.  —  Paul,  daai  au  SenteoeM. 
lib.  3 ,  tit  4 .  S  S.  —  (2)  •  . . .  Bmi^kia  Ugis  Conwfte.  fM  hf*  Himm  leykimm  tmidm  ktrtdUa^ 
UÊfUêjkmmiMr.  »  Paol,  Sra*.  3.  4  S  S.  ^  (3)  D.  49.  15.  18.  f.  Uip.  —  (4)  D.  59.  16.  120. 
k  Ponp.  —  (5)  Ciccr.  "Ùt  «nrfora,  1.  38.  —  Vêler.  Uniik  VSb,  7,  cap.  7,  «i.  I. 
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L*eihérédatîoD  se  faisait  de  deai  manières,  oa  bîeo  nominaiite- 
ment,  c  est-à-dire  en  désignant  Teihérédé  par  son  nom ,  TUùu 
JUius  meus  exheres  esto,  ou  du  moins  par  une  indication  précise, 
individuelle,  comme  si,  n*ayant  qu*un  fils,  on  disait  i  JUius  meus 
exheres  esto  :  c*était  là  ce  que  les  Romains  appelaient  nominatm 
exheredare;  —  ou  elle  se  faisait  collectivement,  c* est-à-dire  en 
comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exhèrédation  générale  : 
ceieri  exheredes  sunto;  c'était  là  ce  qu'on  nommait  inter  ceteros 
exheredare.  Certaines  personnes  ne  pouvaient  être  valablement 
eihérédées  que  si  elles  Tétaient  nominativement;  d'autres  pou- 
vaient Têtrc  en  masse,  inter  ceteros. 

D'ailleurs,  si  les  enfants  n'étaient  ni  institués ,  ni  exhérédés, 
bien  qu'il  y  eût  quelque  disposition  de  legs  ou  de  fidéicommis 
en  leur  faveur,  ils  n'en  étaient  pas  moins  omis  ou  prétérits;  car, 
à  l'égard  du  droit  d'hérédité,  il  y  avait  réellement,  pour  eux,  omis- 
sion. 

Une  chose  bien  importante  à  remarquer,  c'est  que,  pour  qu'il  y 
eut  lieu  à  exhéréder  quelqu'un  (exheredem  scr ibère,  exheredare)^ 
c'est-à-dire  à  le  repousser  de  l'hérédité  (ex  hereditate  repeUere), 
il  fallait  qu'il  y  fût  appelé  par  la  loi.  La  question  de  savoir  quels 
étaient  ceux  que  le  chef  de  famille  devait  nécessairement  exhéré- 
der, s'il  ne  les  voulait  pas  pour  ses  héritiers,  revient  donc  à  sa- 
voir, avant  tout,  quels  étaient  ceux  qui  étaient  appelés  à  son  héré- 
dité; et  comme  l'obligation  n'existait  qu'à  l'égard  des  héritiers 
siens,  elle  revient  à  savoir  quels  étaient  les  héritiers  sietis.  Ainsi, 
la  nécessité  de  l'exhérédation  se  lie  intimement  au  droit  de  suc- 
cession ab  intestat  des  héritiers  siens  :  l'une  a  suivi  les  vicissitudes 
de  l'autre.  Or,  de  même  qu'à  l'égard  des  successions  ab  intestat 
en  général,  et  de  la  classe  des  héritiers  siens  en  pai*ticulier,  nous 
verrons  qu'il  faut  distinguer  soigneusement  trois  ordres  de  systè- 
mes :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  prétorien,  et  enfin  le  droit  in- 
troduit parles  empereurs  :  de  même  il  faut  faire  ces  trois  distinc- 
tions relativement  à  l'exhérédation.  C'est  à  peu  près  dans  cet  ordre 
que  les  Instituts  en  exposent  les  règles,  en  copiant  presque  mot 
pour  mot  les  Instituts  de  Gaîus  en  cette  matière. 

Non  tamen,  ut  omnino  valeat  testa-  L'observation  des  régies  qae  nons 

mentum,  sufûcit  hœc  observatio  quam  avons  eiposées  ne  suffit  pas  encore  en- 

snpra  expo^uimus  ;  sed  quijilitnn  in  po^  tièrement  pour  la  validité  du  testament  ; 

testate  habet,  curare  débet  ut  eura  he-  il  faut  de  plus  que  celui  qui  a  un  fils  sous 

redem  instituât  vel  exheredem  nomina-  sa  puissance  ait  soin  de  Tinstiluer  héri- 

tim  faciat  Alioquin  si  eum  silentio  prœ-  tier  ou  de  rexhéréder  nominativement  : 

terierit,  inutiiiter  teslabitur  :  adeo  qui-  car  s*il  l'a  passé  sous  silence,  le  testament 

dem  ut,  et  si  vivo  pâtre  filius  mortuus  sera  nul  ;  et  tellement  nul  que  le  fils  vint- 

sit,  nemo  ex  eo  testameoto  hères  exis-  il  même  à  mourir  avant  son  père,  per- 

tere  possit,  quia  scilicet  ah  initio  non  sonne  ne  pourrait  être  héritier,  en  vertu 

consMerit  testamentum.  Sed  non  ita  de  de  ce  testament,  parce  qu'il  »'a  rien  valu 

Jîliabus  vel  aliisper  virilem  sexum  des"  dès  le  principe.  Quant  aux  filles  et  aux 

cendentibus  liberis  utriusque  scxus  an-  atUres  descendants  par  mâles,  de  Fan 

tiquitate  fucrat  obiervatum  :  sed  si  non  ou  de  l'autre  sexe,  le  droit  n'était  pis  h 


TIT.  XIII.    DE  L^EXHÉRÉDATION   DES  ENFANTS.  561 

fuerant  scripli  heredes  scriptievc,  vel  même  dans  Tantiquité.  Lorsqu^iU  n'a- 

exberedati  exheredatœve,  testamentum  vaient  été  ni  institués  ni  exhérédés,  le 

qoidem  non  infirmabatnr,  sed  jus  ad~  testament  n'était  pas  infirmé  pour  cela  : 

crescendieïsprmsiahtiiuradcertampor'  seulement  ils  avaient  le  droit  de  eon^ 

tionem,  Sed  nec  nominatim  eas  perso-  courir  pour  une  certaine  part  avec  les 

nas  exheredare  parcntibus  necesse  erat,  héritiers  institués.  De  plus,  les  chefs  de 

sed  licebat  inter  ceteros  facere.  Nomina-  famille  n'étaient  pas  forcés  de  les  exhé- 

tim  antem  auis  exheredari  videtur,  sive  réder  nominativement,  ils  pouvaient  le 

ita  exheredetur  :  TiTius  meus  rxherbs  faire  inter  ceteros,  L'exhérédation  est 

BSTo;  sive  ita:  FiLius  MEUS  BXHBRESESTO,  faite   nominativement    lorsqu*on  dit  : 

non  adiecto  proprio  nomine,  scilicet  si  que  von  fils  Titius  soit  exhérédé  ;  ou 

alius  filius  non  extet.  simplement  :  que  von  fils  soft  exhA- 

R^DÉ,   sans   ajouter   de    nom  propre, 
pourvu  qu'il  n  y  ait  pas  d'autre  fils. 

Filium  in  poteslate.  Le  droit  civil  ne  considère  ici  que  les  en- 
fants soumis  à  la  puissance  du  chef  ou  la  femme  placée  sous  sa 
main  (in  manu)  ;  ceux-là  seuls  sont  parties  dans  la  copropriété  de 
famille,  et  par  conséquent  sui  hereaes. 

Il  résulte  du  texte  que  les  fils  doivent  être  exhérédés  nominati- 
vement, et  que,  s'ils  ne  sont  ni  institués  ni  exhérédés,  le  testament 
ost  radicalement  nul  dès  le  principe. 

Ab  initio  non  constiterit.  Ce  point  avait  été  controversé  entre 
les  deux  sectes  de  jurisprudents.  a  Nos  précepteurs,  dit  Gains  en 
parlant  des  Sabiniens,  pensent  que  Tinstitution  est  nulle  dès  le 
principe  ;  mais  les  auteurs  de  1  école  opposée  (  les  Proculéiens  ) 
pensent  que  si  le  fils,  avant  la  mort  du  père,  vient  à  ne  plus 
exister  dans  la  famille  (  interceptus  est) ,  comme  il  ne  fait  plus 
obstacle,  Thérédité  peut  être  acquise  en  vertu  du  testament  (1).  » 
Ce  fut  Fopinion  contraire  qui  prévalut,  et  qu'Ulpien,  Paul  et 
enfin  les  Instituts  de  Justinien ,  rapportent  sans  plus  y  mettre  de 
doute  (2). 

DefUiàbus  vel  aliis  per  virilem  sexum  descendentibus.  A  Té- 

Î[ard  des  filles,  des  petits-fils,  petites-filles  ou  autres  descendants, 
e  lien  de  la  puissance  paternelle  avait  toujours  été  considéré 
comme  moins  important,  moins  fort  qu'à  Têtard  des  fils.  C'était 
ainsi  qu'une  seule  mancipation  suffisait,  dans  le  premier  cas,  pour 
le  détruire,  tandis  qu'il  en  fallait  trois  pour  le  fils.  Nous  retrou- 
vons, à  l'occasion  de  l'exhérédation,  une  difliference  fondée  sur  la 
même  idée.  Ainsi  :  1*^  les  filles,  petits-fils,  petites-filles  et  autres 
descendants,  peuvent  être  exhérédés  inter  ceteros,  par  la  formule 
générale  et  ceteri  exheredes  sunto,  dans  laquelle  ils  se  trouvent 
tous  compris;  2°  s'ils  ont  été  omis,  le  testament  ne  sera  pas  nul 
pour  cela  ;  mais  seulement  les  filles  et  les  descendants  omis  vien- 
dront en  concours  avec  les  héritiers  institués,  prendre  une  part  dé- 
terminée dans  la  succession. 


(l)  Gai.  2.  s  123.  —  (2)  Ulp.  Reg.  22.  10.  —  D.  28.  2.  7.  f.  Ptnl.  —  Cependant  Ptpî- 
nicn .  dam  on  certain  cas ,  décide  que .  maigri  la  tubtilitë  du  droit  {Iktl  tukiHiUu  jmrtt  re/raqari 
videtmr),  n  le  fils  omii  s'abstient  de  YbérééHé  qni  a  été  dévolue  h  su  Jrèrti,  la  volonté  du  tesla- 
teor,  A  téford  dtt  legs  et  d$a  libtrtét»  ten  éqaitabltmeiit  protégée  (éx  aquo  €t  bono).  D.  28.  3.  17. 

I.  36 
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Per  virilem  sexum  descendent ibtis,  dit  notre  texte,  parce  aae 
ceui-là  seuls  sont  dans  la  famille,  sui  heredes;  les  enfants  aes 
filles  et  autres  descendants  par  les  femmes  n*y  sont  pas,  ainsi  que 
nous  Tavons  déjà  expliqué  en  exposant  la  composition  des  familles  ; 
ajoutons  encore,  à  1  occasion  des  petits-61s,  petites-filles  et  autres 
descendants,  que  la  nécessité  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder 
8*applique  seulement  à  ceux  qui  se  trouvent  sons  la  puissance  im- 
médiate du  testateur,  leur  aïeul  ;  car,  s*iis  y  sont  précédés  par  leur 
père,  c'est  celui-ci  qui  est  héritier  sien  et  qui  doit  être  institué  ou 
exliérédé,  et  non  pas  eux. 

Jft$  adcrescenai  ad  certam  portionctn.  En  cas  d*omission,  ils 
viennent  se  joindre  aux  héritiers  institués  par  le  testament,  et  pren- 
dre, en  concours  avec  eux,  une  part,  qui  varie  selon  que  ces  hé- 
ritiers sont  des  héritiers  siens  ou  des  étrangers.  Dans  le  premier 
cas,  les  filles  ou  les  descendants  omis  prennent  une  part  virile,  une 
part  d*héritier  :  ils  comptent  pour  un  héritier  de  plus  ;  dans  le  se- 
cond cas,  ils  prennent  la  moitié  :  «  Scriptis  hercdihus  adcrescunt, 
dit  Ulpien,  suis  quidem  heredihus  in  partem  virilem j  extraneis 
autem  in  partent  dimidiam  n  (1). 

I.  Postumi  qooqne  liberi  vel  heredes  1.  Les  enhntsposthutnesàoivcntamui 
histifaî  debentf  vel  ciheredarL  Et  m  eo  être  oo  institués  nérîtiers  oa  exliérédës. 
ptw  omnium  condiHo  est»  quod  et  filio  Et  leur  condition  est  la  même,  en  cemw 
postumo,  et  quolibet  ex  cetcris  liberis  romission  d'un  posthume,  soit  d*an  uls, 
vive  masculini  sexus  sive  fpminibi  prœ-  soit  de  tout  autre  enfant  du  sexe  masca- 
terito,  valet  quidem  testamentum;  sed  Un  on  féminin,  ayant  en  lien,  le  testa- 
postea  agnatione  postnmi  sivi  postomœ  ment  n'en  est  pas  moms  valable  ;  mais 
rumpitor,  et  ea  ratione  totum  inûrma-  plus  tard  il  est  rompu  par  i'agnation  de 
far.  Ideoque  si  mulier,  ex  qua  postumus  ce  posthume ,  on  bien  de  cette  post- 
ant postuma  snerabatur,  abortum  fece-  hume,  et  se  trouve  ainsi  infirmé  tont 
rit,  nihil  impedimento  est  scriptis  hère-  entier.  D'où  il  suit  que,  si  la  femme 
dibus  ad  hereditatem  adeundam.  Sed  dont  on  attendait  un  posthmne  ou  une 
feminini  quidem  sexus  postumœ  vel  no-  posthume  fait  une  fausse  couche,  rien 
minatim  vel  inter  ceteros  exheredari  n'empêche  les  héritiers  inscrits  d'ar- 
solebant  :  dum  tamcn  inter  ceteros  si  river  à  rhércdité.  Du  reste ,  pour  les 
exheredentor,  aliquid  eis  legetor,  ne  posthumes  du  sexe  féminin,  l'usage  était 
tndeantw  prœierita  têseper  ohÙvio*  de  les  exhéréderonnominatîveffiont,  ou 
nem.  Masculos  vero  postnmos,  id  est  inier  ceteros^  pourvu,  dans  ee  dernier 
filium  et  deinceps,  placuit  non  recte  cas,  qu'il  leur  fût  légué  quelque  chose, 
exheredari,  itm  nominatim  exhereden-  afin  quelles  ne  parussent  pas  omises 
ttir^  hoc  scilicet  modo  :  QuicimQUB  smi  par  oubli.  Quant  aux  posthumes  mâles, 
GBNiTUS  FUiRrr,  EXHRRKS  KSTo.  savotr  les  fils  et  les  autres  descendants, 

ils  ne  pouvaient  être  régulièrement 
exhérédés  que  nominativement^  c'est- 
à-dire  de  cette  manière  :  Quklquk  fils 

QCI  XK  ?ÏAIS5R,  qu'il  SOIT  RXnÉlliDl 


(I)  Ulp.  Reg.  22.  17.  —  D«ni  le  eu  où  il  y  a  à  la  fois  des  héritirrs  liens  cl  tics  externes,  on 
t«it  Ift  mémt  règle  en  la  combinant  respect! ventent  pour  rbacan.  Poul  on  expose  fort  bien  et  très- 
bfièreniont  les  eonsijquencea  dans  cet  exemple  :  FUio  et  ejtraneo  ttqnis  partihns  hfredibms  iiutUmtU, 
4h-îl ,  H  prtvfente  aderescut ,  tantmm  tuo  avocabit  (mlcveraj  ^itofidMi»  extraneo.  Si  vero  duo  tmt 
fin  inHHuH»  tuii  ttrtiam  ,  extrûntii  dfmidUm  tollH.  ■  PanL  Sent.  3.  4  bis.  8. 
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Postumi.  Il  ne  s* agit,  dans  ce  paragraphe ,  qae  des  posthames 

{proprement  dits,  de  ceui  qui  sont  nés  après  la  mort  du  père,  se- 
on  la  définition  même  d*Ulpien  :  «  Postumos  autem  dicùnus  eos 
duntaxat  quipost  mortem  parentis  ndscuntur,  »  c'est*à-dire  en 
matière  de  testament,  de  ceux  qui  sont  nés  après  la  mort  du  testa- 
teur (1). 

Tons  les  posthumes,  en  général,  étaient  incapables  d*étre  in- 
stitués héritiers  ou  de  recevoir  aucun  legs;  car,  à  Tégard  du  tes- 
tateur mort  avant  leur  naissance,  ils  n'avaient  jamais  été  que  des 
personnes  incertaines  :  or,  mcerta  persona  hères  institui  nonpO' 
lest  (2). 

Cependant  il  pouvait  arriver  que  le  posthume,  bien  qu'incapable 
d'être  institué  testamentairement,  naquît  l héritier  sien  du  testa- 
teur :  si,  par  exemple,  c'était  un  fils  dont  il  avait  laissé  sa  femme 
enceinte,  ou  bien  un  petit-fils  dont  sa  bru,  déjà  veuve  au  moment 
de  sa  mort,  était  accouchée  après  son  décès.  Dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  l'enfant,  déjà  conçu  du  vivant  du  testateur,  et  dans 
une  position  telle  qu'au  moment  de  sa  mort,  bien  que  dans  le  sein 
de  sa  mère,  il  se  trouvait  immédiatement  sous  sa  puissance,  cet 
enfant  naissait  libre  et  héritier  sien ,  keres  suus,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  avec  détail,  pages  2^48  et  suivantes. 

Que  devenait  donc  le  testament  du  défunt?  Il  se  trouvait  rompu 
par  l'agnation  du  posthume.  Car  il  eût  été  inique,  et  contraire 
même  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un  testament  dans 
lequel  cet  enfant  n'avait  rien  pu  recevoir,  et  de  le  dépouiller  com- 
plètement de  l'hérédité  paternelle.  Mais,  d'un  autre  côté,  voilà  un 
cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait  inévitablement  para- 
lysé, sans  qu'il  fut  même  possible  d'y  pourvoir,  dans  la  prévoyance 
de  la  naissance  qui  allait  arriver. 

De  là  se  fit  sentir  la  nécessité  de  permettre  au  testateur  de  ré- 

31er  ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenant  cette  espèce 
e  posthume,  qu'il  fut  alors  permis  d'instituer.  Aquilius  Gallus, 
jurisconsulte  des  derniers  temps  de  la  république,  imagina  môme 
une  formule  qui  nous  est  conservée  dans  le  Digeste,  et  à  l'aide  de 
laquelle  il  devenait  régulier  d'instituer  même  des  enfants  posthu- 
mes qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position,  mais  qui  étaient 
susceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le  petit-fils  qui 
pourrait  naître  d'un  fils  vivant  encore  :  en  ne  faisant  qu'une  in- 
stitution conditionnelle,  pour  le  casoti,  avant  la  mort  du  testateur, 
cet  enfant  conçu,  ayant  perdu  son  père,  devrait  naître  sut  juris  et 
suus  hères  (3).  Enfin  la  condition,  quoique  non  exprimée,  finit 
par  être  toujours  supposée. 


(1)  Voir  ce  qne  nous  avoni  dëji  dit  des  poithninei,  p.  248.  —  (3)  l'ip.  Reg.  22.  4.  — 
(3)  ■  G«Uiu  lie  potsa  institui  poitraiot  ntpotet  indozit  :  Si  jUims  meus,  vivo  me,  vMrietur,  tnnc 
tt  ^ni$  miki  ex  eo  nepo$ .  tive  qum  neptit,  pott  Mor(M»  meam,  in  decem  mensibus  ffraximis  qnibus 
filiut  mens  morerstur,  natus,  nota  erit,  ktndes  sunto  ■  (D  28.  2.  29.  pr.  f.  Sœvol.). 

36. 
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Uës  lors  oD  distingua  les  posthumes  en  deux  classes ,  siioîr  : 
les  posthumes  siens  {postumus  suus)^  ceux  qui  doivent  naître 
parmi  les  héritiers  siens  du  testateur,  et  les  posthumes  étrangers 
{postumus  alienus),  tous  ceux  qui  ne  doivent  pas  naître  parmi  ces 
héritiers,  fussent-ils,  d*ailleurs,  membres  de  la  famille  :  ^  Est 
nutrm  aliénas  postumus,  ditGaïus,  quinatus,  inter  suos  hereJks 
testatori  futurus  non  est  ^  (1).  Lies  dispositions  testamentaires 
restèrent  toujours  prohibées,  par  le  droit  civil,  à  Tégard  des  post- 
humes étrangers  ;  mais  les  posthumes  siens  purent  être  institués 
et  recevoir  parle  testament  du  chef  de  famille. 

Comme  conséquence  decett(^  capacité,  il  devint  possible,  et  en 
même  temps  nécessaire ,  de  les  exhéréder,  si  on  ne  les  voulait  pas 
pour  héritiers,  aGn  que,  par  leur  naissance ,  en  qualité  d'héritiers 
siens,  ils  ne  rompissent  pas  le  testament. 

In  eo  par  omnium  conditio  est.  U  n'y  a  aucune  distinction  à 
regard  des  posthumes ,  quant  à  l'effet  de  leur  omission  sur  la  va- 
lidité du  testament.  Que  ce  soit  un  fils  posthume ,  une  fille ,  un  pe- 
tit-fils ou  tout  autre  descendant  posthume  qui  ait  été  omis,  le  tes- 
tament n'en  est  pas  moins  valable  dans  son  principe,  parce  qu'à 
l'époque  de  sa  confection  ,  ces  posthumes  n'existaient  pas ,  il  n'y 
avait  aucun  droit  pour  eux ,  et  par  conséquent  aucune  nécessité 
actuelle  de  les  exhéréder;  mais  par  leur  naissance,  qu'il  s'agisse 
d'un  fils ,  d'une  fille  ou  de  tout  autre,  le  testament  dans  lequel  ils 
ont  été  omis  se  trouve  rompu. 

Quant  au  mode  d'exhérédation ,  il  existait  une  différence  entre 
les  posthumes  du  sexe  féminin  et  ceux  du  sexe  masculin  :  les  pre- 
mières pouvaient  être  comprises  dans  l'exhérédation  générale, 
inter  ceteros;  les  seconds  doivent  être  exhérédés  nominativement. 

Ne  videantur  prœteritœ  per  oblivionem.  Le  testateur  ayant  dit  : 
((  Ille  mihi  hères  esto,  ceteri  exheredes  sunto,  »  les  femmes  post- 
humes pouvaient  se  trouver  englobées  dans  cette  exbérédation 
collective  ;  mais  comment  prouver,  à  cet  égard ,  l'intention  du 
testateur?  comment  distinguer  s'il  avait  songé  à  elles,  prévu  la 
possibilité  de  leur  naissance  et  voulu  les  exhéréder?  La  mention 
spéciale  que  le  testateur  faisait  d'elles,  en  leur  laissant  collective- 
ment un  legs ,  si  petit  qu'il  fut ,  fournissait  cette  preuve  :  u  Ille  mihi 
hères  esto,  ceteri  exheredes  sunto  :  postumœ  vero  meœ,  siqua 
nascetur,  centum solidos  do ,  lego,  »  pouvait  dire  le  testament; 
et  il  n'y  avait  alors  aucun  doute  :  les  femmes  posthumes  se  trou- 
vaient comprises  dans  l'exhérédation ,  inter  ceteros. 

Nisi  nominatim  exheredentur.  Mais  comment  désigner  parleur 
nom  des  posthumes  qui  ne  sont  pas  encore  nés?  dit  Théophile. 
Cela  doit  s'entendre  d'une  désignation  nominale  de  la  classe  des 
posthumes,  et  non  pas  d'une  désignation  individuelle  :  quisquis 


(1)  G.  a.  s  241. 
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mihi postumus  natusfuerit  exheres  esto;  ou  bien  celle  que  donne 
le  texte,  ou  simplement  :  qumimquc mihi nascetur ;  — postumus 
exheres  esto; — venter  exheres  esto,  ou  autres  semblables.  Si 
Ton  ne  voulait  frapper  d'exbérédation  que  quelques-uns  d*entre 
eux ,  il  faudrait  les  désigner,  par  exemple,  par  l'indication  de  la 
mère  :  qui  exSeia  nascetur,  ou  de  toute  autre  manière  (1). 

II.  Postomoram  autem  loco  sunt  et  1i.  On  doit  assimiler  aox  posthamei 
hi  qui  in  sui  heredis  loco  succcdendo,  ceux  nui,  prenant  la  place  d*un  héritier 
qoasî  agnascendo  fiunt  parentibus  sui  sien,  aeviennent  par  cette  quasi-agnation. 
heredes.  Ut  ecce  si  quis  iilium  et  ex  eo  héritiers  siens  de  leor  ascendant.  Ainsi, 
nepotem  neptemve  in  potestate  habeat  :  par  exemple,  quelqu'un  a  sous  sa  puis- 
quia  filins  gradu  prœcedit,  is  soins  jura  sance  un  fils,  et  de  ce  fils  un  petit-fils 
sui  heredis  habet,  quamvis  nepos  quo-  ou  une  petite-fille  ;  conmie  le  fils  est  plus 
qoe  et  neptis  ex  eo  in  cadem  potestate  proche  en  degré,  lui  seul  a  les  droits 
tint.  Sed  si  filins  ejus  vivo  eomoriatur,  d'héritier  sien,  oien  que  ses  enfants  soient 
aot  qnalibet  alia  ratione  exeat  de  po-  avec  lui  sous  le  même  chef.  Mais  si,  du 
testate  ejus,  incipiunt  nepos  neptisve  in  vivant  de  ce  chef,  le  fils  meurt  ou  sort 
ejus  loco  socceaerc,  et  eo  modo  jura  de  sa  puissance  de  toute  autre  manière, 
suonim  heredum  quasi  agnatione  nan-  dès  lors,  le  petit-fils  on  la  petite-fille 
cîscantur.  Ne  ergo  eo  modo  rumpatur  prend  sa  place  et  acquiert  ainsi  par  qua- 
ejus  testamentum,  sicut  ipsum  filium  vel  si-agnation  les  droits  d'héritiers  siens, 
heredem  instituere  vel  nominatim  exhe-  Il  faut  donc  pour  que  le  testament  ne 
redare  débet  testator,  ne  non  jure  faciat  soit  pas  rompu  par  cet  événement,  que 
testamentum,  ita  et  nepotem  neptemve  le  testateur,  en  même  temps  qu'il  est 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  heredem  insti-  obligé  d'instituer  ou  d'exhéréder  son  fils 
toere  vel  exheredare  :  ne  forte  eo  vivo  pour  la  validité  de  l'acte,  ait  soin  d'in- 
filio  mortuo,  snccedendo  in  locum  ejus  stituer  ou  d'exhéréder  aussi  son  petit- 
nepos  neptisve  quasi  agnatione  rum-  fils  et  sa  petite-fille,  dans  la  crainte  que 
pant  testamentum.  IdquelegeJfmiVi  Vel-  son  fils  venant  à  mourir  de  son  vivant, 
ieia  provisnm  est,  in  qua  simul  exherc'  les  petits-enfants,  en  prenant  sa  place, 
dadonis  modus  ad  similitudinem postU'  ne  rompent  le  testament  par  qnasi-agna* 
morum  demonstratur,  tion.  C'est  à  quoi  a  pourvu  la  loi  Junia 

Velteia,  dans  laquelle  l€  mode  de  cette 
exhèrédation  est  indiqué  par  assimila* 
tion  à  celle  des  posthumes. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sous  le  paragraphe  précèdent  n*a 
trait  qu'aux  posthumes  proprement  dits,  aux  héritiers  siens  nés 
après  la  mort  du  testateur.  Mais  il  pouvait  arriver  que,  de  son  vi- 
vant, après  la  confection  de  son  testament,  il  survînt  de  nouveaux 
héritiers  siens,  dont  Tagnation ,  c'est-à-dire  Tadjonction  dans  la 
famille,  vint  rompre  le  testament.  Le  mal,  dans  ce  cas,  n'était 
pas  irrémédiable  :  le  testament  était  rompu  ;  mais,  puisque  le  tes- 
tateur vivait  encore ,  il  pouvait  le  refaire ,  en  tenant  compte  du 
nouvel  héritier  sien  qui  lui  était  né.  Aussi  la  permission  d'instituer 
ou  d'exhéréder  par  avance  les  posthumes  avait-elle  été  uniquement 
introduite  par  l'usage ,  pour  ceux  qui  naîtraient  après  la  mort  du 
testateur,  et  non  pas  pour  ceux  qui  naîtraient  de  son  vivant ,  après 
la  confection  du  testament.  A  l'égard  de  ces  derniers ,  ce  fut  une 

(1)  11  eit  bon  do  Hr« ,  sur  ce  paragraphe ,  et  en  gênerai  inr  tout  ce  titre .  la  paraphrase  de 
Th^phile,  qni  donne  dei  explicationi  fort  dairct.  —  Voir  ansai  Dig.  38.  3.  3.  S  5.  f.  Ulp. 
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loi  postérieure  et  spéciale  (la  loi  JuxiA  Velleia),  qai  pourvut  à 
ce  que  leur  naissance  ne  rompit  pas  inévitablement  le  testament 
(voiuit  vivts  nobis  datas  similitcr  non  rumpere  testamentum) ,  en 
permettant  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder.  De  sorte  qu'Ll- 
pien  résume  en  ces  termes  le  droit  à  Tégard  des  posthumes  :  vlEos 
qui  in  utei'O  sunt ,  sinati  suihercdes  nobis  futuri  sunt,  possumus 
instituere  heredes  :  si  quidcm  post  mortem  nostram  nascantur, 
ex  jure  ciVi// (c'est-à-dire  par  le  droit  civil  résultant  de  Fusage 
et  de  Tinterprétation)  ;  si  vero  vivcntibus  nobis ^  ex  lege  Jvlia  » 
(  il  faut  lire  Jitnia)  (1). 

Lege  Junia  Velleia.  Cette  loi  Junia  (c'est  ainsi  qu'elle  est  nom- 
mée par  Gaïus ,  et  non  pas  Julia)  (2)  fut  portée  dans  les  dernières 
années  de  l'empire  d'Auguste ,  l'an  763  de  la  fondation  de  Rome. 
Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

Le  premier  était  relatif  aux  enfants  non  encore  nés  lors  de  la 
confection  du  testament ,  mais  qui  pourraient  naître  ensuite  héri- 
tiers siens,  même  du  vivant  du  testateur;  elle  permettait  de  les 
instituer  ou  de  les  exhéréder  par  avance,  bien  que  cela  fût  con- 
traire aux  règles  du  droit  commun ,  parce  qu'ils  n'étaient,  à  l'é- 
poque du  testateur,  que  des  personnes  incertaines.  Une  partie  du 
texte  relatif  à  ce  chef  nous  est  conservée  :  u  Qui  testamentum  fa- 

ciet,  is  omnis  virilis  sexus  qui  ei  suus  hères  futurus  erit 

(probablement  il  pourra  l'instituer  ou  l'exhérédcr)  etiamsi parente 
vivo  nascatur  »  (3). 

Le  second  chef  était  relatif  aux  petits-enfants  du  testateur  qui 
étaient  déjà  nés  au  moment  de  la  confection  du  testament ,  mais 
qui,  à  cette  époque,  ne  se  trouvaient  pas  au  nombre  des  bèritîarB 
siens ,  parce  qu'ils  étaient  précédés ,  dans  la  famille ,  et  par  con- 
séquent dans  l'hérédité,  par  leur  père.  Dans  cette  position  ,  le  chef 
de  famille  pouvait  certainement  les  instituer  s'il  le  voulait,  puis- 
qu'ils étaient  déjà  nés  et  capables  de  recevoir;  mais  nous  avons 
vu  ci-dessus  (p.  560)  qu'il  ne  devait  ni  mémo  ne  pouvait  les 
exhérédcr,  les  repousser  de  l'hérédité,  puisqu'ils  n'y  étaient  pas 
appelés.  Cependant  il  pouvait  arriver  que ,  le  père  qui  les  précédait 
venant  à  mourir,  à  être  émancipé  ou  à  sortir  de  la  famille  d'une 
manière  quelconque  du  vivant  du  testateur,  ils  se  trouvassent  mon- 
ter en  première  ligne ,  devenir  héritiers  siens  à  sa  place ,  et ,  par 
cette  quasi'Ognation,  cette  sorte  d'adjonction  ,  rompre  le  testa- 
ment dans  lequel  on  ne  les  aurait  pas  institués,  et  où  Ton  n* avait 
Sas  pu  les  cxhéréder.  La  loi  Junia  V£LL£IA  permit  an  testateur, 
ans  la  prévoyance  de  ce  cas ,  non  pas  de  les  instituer,  pnisqn'ik 
pouvaient  l'être  régulièrement ,  mais  de  les  exhéréder,  quoiqu'ils 
ne  fussent  pas  encore  héritiers  siens  (posteriore  capite  non  per^ 


'  (1)  Ulp.  Reg.  22.  19.  —  (2)  G«L  2.  134.  ^  D.  28.  3.  13.  —  (3)  D.  28.  2.  29.  S  12.  f. 
Sewol.  —  Lm  mot!  d'Ulpien,  •  fin  In  mUf  nmi,  •  poarrAioit  fairt  croirt  q«'i!  b«  «'«gU  ftn  d« 
potthujMf  dëjà  amçoê,  mtif  e»  teito  de  Seëvolt  eit  gâatfraL 
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miltit  institui,  sed  vciat  rumpi) ,  aGa  que  leur  quasi-agDation 
ne  rompit  pas  le  testament.  Le  TragiDent  du  texte  qui  nous  a  été 
conservé  sur  ce  second  chef  est  ainsi  conçu  :  a  Siquis  ex  suis  hc" 

rcdibus  suus  hcrcs  esse  desierit ,  liber icjus inlocumsu4h 

rum  sut  hercdcs  succedunto  -a  (1). 

Exhercdationis  modus  ad  similitudincm  postumorum  démon" 
stratur.  C'est-à-dire,  dit  Théophile,  les  descendants  mâles  nomi- 
nativement, et  les  femmes  inter  cetcros,  pourvu  qu  on  leur  laisse 
quelque  legs ,  comme  à  Tégard  des  posthumes.  Des  commentateurs 
interprètent  ces  mots  exheredationis  modus,  en  ce  sens  que  la 
loi  JuNiÂ  Velleia  indiquait  la  manière  de  faire  cette  exhérédation 
conditiotinellcM^ntj  comme  Aquilius  Gallus  T  avait  indiqué  pour 
les  posthumes. 

On  a  désigné  sous  le  nom  de  quasi-posthumes  velléiens  les  en- 
fants auxquels  se  rapportait  la  loi  Velleia. 

L'agnation  d'un  héritier  sien  après  la  confection  du  testament 
pouvait  survenir  de  plusieurs  autres  manières  que  par  la  naissance  : 

Îiar  exemple,  dans  Tancien  droit,  si,  après  le  testament,  une  femme 
uxor)  tombait  en  la  main  du  testateur  [in  manu)  ;  si  le  fils  que  le 
testateur  avait  donné  en  mancipation  venait  à  être  affranchi  pour 
la  première  ou  pour  la  seconde  fois,  et  rentrait  ainsi  sous  la  puis- 
sance paternelle  ;  —  ou  bien  si  le  fils  captif  chez  Tennemi  revenait  ; 
si,  par  la  mort  de  Taïeul,  le  fils  se  trouvant  chef  de  famille,  ses 
enfants  devenaient  ses  héritiers  siens;  ou  enfin  si  le  testateur 
adoptait  quelqu'un  postérieurement  au  testament.  Dans  ces  divers 
cas,  Tagnation  postérieure  rompait  le  testament,  à  moins  d'insti- 
tution ou  d'exhérédation  faite  d'avance.  Cependant ,  dans  plusieurs 
de  ces  cas,  l'exhérédation  anticipée  n'aurait  pas  pu  avoir  lieu, 
même  depuis  la  loi  Jcma  Velleia  :  tels  étaient  les  deux  premiers; 
et,  sous  Justinicn  encore,  le  cas  de  l'adoption,  comme  nous  le 
verrons  plus  tard. 

III.  Emancipatos  iiberos  jure  civiii        8.  Quant  aux  enfants  ëmancîpéfl,  le 

nequc  heredes  instiluere ,  neque  eilie-  droit  civil  n'im|H>8e  aucune  nécea site  ni 

reclare  necesse  est,  quia  non  sunt  sui  de  les  institaer,  ni  de  les  eibéréder,  eat 

heredes.  Sed  prœtor  omnes  tam  fcmi-  ils  ne  sont  pat  héritiers  siens.  Mais  le 

nini  sexus  quam  masculini,  si  heredes  préteur  ordonne  que  tous,  sans  distinc- 

non  instituantur,  cxheredare  jubet  :  vi-  tion  de  sexe,  s'ils  ne  sont  pas  instihiéf , 

riUs  sexns  nominatim,  feminini  vero  in-  soient  exhérédés  ;. les  mâks  ncounalif e- 

ter  ceteros.  Quod  si  ncqoe  heredes  insti-  ment,  ceux  du  sexe  féminin  inier  ceteros. 

tuti  fuerint,  neque  ita,  ut  diximus,  exhe-  Et  s*ils  n'ont  été  ni  institués  ni  exhéré- 

redati,  permittit  eis  prœtor  coitfra  iabu'  dés,  comme  nous  venons  de  le  dire,  le 

las  testamenU  bonorum  possessionem,  préteur  leur  accorde  la  possession  des 

oiens  contra  tabulas. 

Quia  non  sunt  sui  heredes.  En  effet ,  la  qualité  d'héritier  sien 
étant  essentiellement  attachée  à  l'existence  dans  la  famille  sous  h 
puissance  dn  chef,  Tenfant  qni  en  était  sorti  par  émancipation,  on 

(1)  D.  28.  s.  39.  SI  13  tt  14  t  SflVtaL 
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de  toute  autre  manière,  n'était  plus  héritier  sien,  et,  selon  le  prin- 
cipe que  nous  avons  posé ,  il  ne  pouvait  plus  même  y  avoir  lieu 
pour  lui  à  exhérédation.  Mais  nous  verrons  an  titre  des  successions 
ah  intestat  que  le  préteur,  ayant  égard  seulement  au  lien  naturel, 
et  non  au  lien  de  famille,  rétablit  an  rang  des  héritiers  siens  et  fit 
concourir  avec  ces  héritiers  tous  les  enfants  ou  descendants  placés 
en  première  ligne  du  défunt,  bien  qu*ils  eussent  cessé  d'être  dans 
la  famille  :  en  leur  donnant,  non  pas  l'hérédité  civile,  mais  un 
droit  héréditaire  prétorien,  une  possession  de  biens,  celle  qu'on 
nommait  unde  liberi,  par  laquelle  les  enfants  étaient  appelés  au 
premier  rang  des  héritiers  ah  intestat. 

Dès  lors  naquit  pour  le  père  qui  faisait  son  testament  la  néces- 
sité d'instituer  ces  enfants  ou  de  les  exhéréder ,  c'est-à-dire  de  les 
repousser  de  l'espèce  d'hérédité  prétorienne  à  laquelle  ils  étaient 
appelés. 

Contra  tabulas  testamenti  bonorum  possessioneni.  Si  ces  en- 
fants sont  omis,  leur  omission  ne  constitue,  selon  le  droit  civil, 
aucune  nullité  dans  le  testament,  puisque,  selon  le  droit  civil,  ils 
ne  sont  pas  héritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe,  est  valable 
et  le  préteur  reconnaît  son  existence.  Mais  pour  faire  respecter  le 
droit  de  possession  des  biens  ab  intestat ,  qu'il  avait  attribué  aux 
enfants,  il  leur  accorde,  contre  les  tables  de  ce  testament,  une  nou- 
velle possession  de  biens  (  contra  tabulas  testamenti  bonorum 
possessionem),  par  laquelle  ils  feront  considérer  cet  acte  comme 
non  avenu,  et  ils  viendront  à  l'hérédité  comme  s'il  n'existait  pas. 
Cette  possession,  du  moment  qu'il  y  avait  eu  quelque  enfant  omis, 
pouvait  être  demandée  même  par  ceux  qui  avaient  été  institués. 

Le  préteur,  dans  cette  rescision  totale  du  testament  par  la  pos- 
session des  biens  contra  tabulas^  n'avait  mis  aucune  différence 
eutre  les  enfants  omis  du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin. 
De  sorte  que ,  dans  ce  cas  et  par  cette  possession  de  biens ,  les 
femmes  omises  avaient  plus  d'avantage  que  n'en  avaient,  d'après 
le  droit  civil,  celles  qui  étaient  réellement  sui  heredes  :  puisque, 
ar  la  possession  des  biens  contra  tabulas  ^  elles  faisaient  écarter 
e  testament  en  totalité  ;  tandis  que,  par  le  droit  civil,  elles  n'avaient 
que  le  droit  d'accroissement  pour  une  part  déterminée.  %  C'est 
pourquoi,  tout  récemment,  nous  dit  Gaïus,  l'empereur  Antonin  si- 
gnifia dans  son  rescrit  que  les  femmes  n'obtiendraient,  par  la 
possession  des  biens,  rien  au  delà  de  ce  qu'elles  auraient  obtenu 

Îar  le  droit  d'accroissement  »  (1).  C'est  ce  que  nous  apprenait  déjà 
•héophile. 

W,  Adoptlvi  liberi,  qaamdia  sont  in  4.  Lesenftntsadoptifs,  tant  qu'ils  sont 
potestate  patris,  ejosdem  juris  habentor  en  la  puissance  de  l'aaoptant,  y  sont  dans 
cnjns  sunt  jostis  nuptiis  quiesiti.  Itaqoe   la  même  condition  que  les  enfants  issus 

(1)  Gaï.  S.  SS  1S5  d  1S6.  —  Antonin  le  Pienz,  on,  probtblemtnt.  lltre^InrÀk. 
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heredesinstituendivelexberedandisunt,  de  justes  noces:  ils  doivent  donc  être 
secundam  ea  quœ  de  naturaiibus  expo-  institués  ou  exhérédés  par  lui,  comme 
saimus.  Emancipati  vero  a  pâtre  adop-  nous  l'avons  exposé  ponr  les  enfants 
tivo,  nequejure  civili  neque  quod  ad  naturels.  Mais  s'ils  sont  émancipés 
edictam  pnetoris  attinet,  inter  liberos  par  l'adoptant,  ils  ne  comptent  plus 
connnmerantur.  Qua  ratione  accidit  ut,  parmi  ses  enfants,  ni  d'après  le  droit 
ex  diverso,  quod  ad  naturalem  paren-  civil,  ni  d'après  le  droit  établi  par  l'édit 
tem  attinet ,  quamdiu  quidem  sunt  in  du  préteur.  En  conséquence,  par  réci- 
adoptiva  familia,  extraneorum  numéro  procité,  à  l'égard  de  leur  père  naturel, 
habeantur,  ut  eos  neque  heredes  insti-  tant  qu'ils  sont  dans  la  famille  adoptive, 
toere ,  neque  exheredare  necesse  sit.  ils  sont  considérés  comme  des  étrangers 
Gnm  vero  emancipati  fuerint  ab  adop-  qu'il  n'est  obligé  ni  d'instituer,  ni  d'ex- 
tivo  pâtre,  tune  incipinnt  in  ea  causa  héréder;  mais,  dès  qu'ils  ont  été  éman- 
asse in  qua  futuri  essent,  si  ab  ipso  na-  cipés  par  le  père  adoptif,  ils  entrent  dans 
torali  pâtre  emancipati  fuissent.  la  même  condition  que  celle  qu'ils  au- 
raient eue  s'ils  avaient  été  émancipés 
par  le  père  naturel. 

De  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  Fadoption  (p.  216  et  suiv.  — 

F.  221  et  suiv.),  nous  pouvons  conclure  que,  selon  le  droit  civil, 
enfant  donné  en  adoption  n'était  plus  héritier  sien  de  son  père 
naturel,  puisqu'il  était  sorti  de  sa  puissance  :  par  conséquent  il 
n'y  avait  de  la  part  de  celui-ci  ni  ooligation ,  ni  même  possibilité 
de  Texliéréder.  Mais  étant  devenu  le  fils  de  famille ,  et  par  consé- 
quent, rhéritier  sien  du  père  adoptif,  c'était  celui-ci  qui  devait 
1  instituer  ou  Texhéréder,  comme  tout  autre  fils  soumis  à  sa  puis- 
sance. 

L'adoption  était-elle  détruite ,  et  le  fils  renvoyé  de  la  famille 
adoptive  par  l'émancipation?  alors  cet  enfant,  selon  le  droit  civil, 
n'avait  plus  de  droits  dans  aucune  famille  :  ni  dans  la  famille  na- 
turelle, puisqu'il  en  était  sorti  par  suite  de  l'adoption;  ni  dans 
la  famille  adoptive,  puisqu'il  en  était  renvoyé  par  l'émancipation. 
Mais  le  préteur  était  venu  à  son  secours.  Ayant  égard  au  lien  na- 
turel ,  il  lui  avait  donné  la  possession  des  biens  unde  liberi,  au 
nombre  des  enfants,  non  pas  dans  la  succession  du  père  adoptif 
auquel  il  ne  tenait  plus  par  aucune  sorte  de  lien ,  mais  dans  celle 
de  son  père  naturel ,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  au  mo- 
ment de  l'émancipation  :  d'où  naissait  pour  celui-ci,  lorsqu'il 
faisait  un  testament,  l'obligation  d'instituer  ou  d'exhéréder  cet  en- 
fant; car,  en  cas  d'omission,  le  préteur  aurait  donné  la  possession 
de  biens  contra  tabulas  à  son  égard ,  de  même  qu'à  l'égard  des 
simples  émancipés. 

ir.  Sed  hsc  quidem  vetnstas  introda-  S.  Telle  était  l'ancienne  législation, 

cebat  Nostra  vero  constitutio  nihil  in-  Mais  pour  nous,  considérant  qu'il  n'y  a 

ter  masculos  et  feminas  in  hoc  jure  in-  à  faire,  quant  à  ce  droit,  aucune  distinc- 

feresse  existimans,  quia  utraque  perso-  tion  de  sexe ,  puisque  l'homme  et  la 

na  in  hominnm  procreatione  similiter  femme  concourent  également,  selon  leur 

Bâtnne  ofGcio  fangitar,  et  lege  antiqua  nature,  à  la  procréation  de  l'espèce  ha- 

Dnodecim  Tabolarum  omnes  similiter  maine,  et  que,  d'ailleurs,  l'antiqne  loi  des 

ad  successionem  ab  intestato  vocaban-  Douze-Tables  les  appelait  également  à  la 

tnr,  quod  et  prstores  postea  secuti  esse  succession  ah  intestat,  ce  que  les  pré- 

vîdentnr  ;  ideo  nmplex  ac  shaile  jus  et  tears  ont  pareillement  fait  depuis,  noos 
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ÎD  filiis  et  in  Gliabas  et  in  ccteris  descen-  avons,  par  notre  constitution,  introduit 
dentium  per  virilem  scxum  personis,  non  une  législation  simple,  uniforme,  tant 
solum  jam  natis,  sed  etiam  postumis,  in-  pour  les  fils  qne  pour  les  filles  et  antres 
troduxit  ;  ut  omnes,  sivc  sui,  sivc  eman-  descendants  par  mâles,  soit  déjà  nét^ 
cipati  sint,  vel  heredes  instituantur,  vel  soit  posthumes,  ordonnant  qne  ton»,  Ual 
nominatim  exhercdentur  et  eumdem  ha-  siens  qu'émancipés,  soient  institués  hé- 
beant  effectum  circa  testamenta  paren-  ritiers  ou  exhérédés  nominati¥ement,  et 
tum  suorum  infinnanda  et  hercoitatem  au'à  défaut,  leur  omission,  quant  à  Fiii- 
auferendain,  quem  fiiii  sui  vel  cmanci-  urmation  du  testament  et  à  la  réwocft* 
pati  habcnt,  sivc  jam  nati  sint,  sive  adhuc  tion  de  l'hérédité,  produise  le  même  ef" 
in  utero  constituti  postca  nati  sint.  Circa  /et  que  celle  des  fils  héritiers  siens  oa 
adoptivos  autem  filios  certam  induxi"  émancipés,  soit  qu'il  s'agisse  d* enCtnfts 
mus  divisiofiem  quœ  in  nostra  consti-  déjàné8,8oitd'enfants  seulement  conçu 
tutione  quam  super  adoptivis  tulimus,  et  nés  plus  tard.  Quant  aux  fils  adoptÛs, 
continetur.  nous  avons  établi  entre  eux  une  dscisùm 

qui  est  exposée  dans  notre  constitution 
précédente  sur  les  adoptions. 

Eumdem  haheant  effectum  circa  testamenta parentum  suorum 
injirmanda.  Toutefois ,  avec  cette  différence,  qui  tient  à  la  nature 
môme  des  choses,  que,  dans  le  cas  d'omission  des  enfants  exis- 
tants et  ayant  droit  d'hérédité  au  moment  même  delà  confection 
du  testament,  le  testament  est  nul  dès  le  principe  ;  tandis  que,  dans 
le  cas  d'omission  des  posthumes  ou  de  ceux  qui  leur  sont  assimi- 
lés, le  testament,  valable  dans  le  principe,  est  seulement  rompu 
par  leur  agnatiou  ou  quasi-agnation.  Ainsi,  dans  les  deux  cas,  Tef- 
fet  est  le  môme,  en  ce  sens  que  Tinfirmation  du  testament  est  to- 
tale, quel  que  soit  Tenfant  omis;  mais,  dans  le  premier ,  il  y  a 
nullité  dès  le  principe;  dans  le  second,  rupture  subséquente. 

Certam  induxbnus  divisionem.  Il  s'agit  de  la  distinction  entre 
les  deux  cas  d'adoption  :  1°  celui  où  un  fils  est  donné  en  adoption 
à  un  étranger  (extraneo)  ;  par  étranger  on  entend  quelqu*un  qui 
n'est  point  ascendant;  2"*  celui  où  il  est  donné  à  un  ascendant. 
Nous  savons  que,  dans  le  premier  cas,  l'adopté  reste  toujours  sous 
la  puissance,  et  par  conséquent  héritier  sien  de  son  père  naturel; 
c'est  donc  celui-ci  qui  est  obligé  de  l'instituer  ou  de  l'exfaéréder. 

Quant  au  père  adoptif,  nous  savons  que  l'enfant  n'acquiert  sur 
son  hérédité  que  des  droits  ab  intestat ,  pour  le  cas  où  il  ii*y  aurait 
pas  de  testament;  mais,  s'il  y  en  a  un,  il  peut  impunément  y  avoir 
été  omis.  Le  père  adoptif  n'est  obligé  ni  de  l'instituer^  ni  de  Vex- 
héréder.  Le  droit  ancien  se  trouve  donc  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s^agit  de  Fadop- 
tion  par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu'il  était,  et  il 
faut  appliquer  alors  ce  qui  a  été  dit  des  enfants  adoptifs  au  para- 
graphe précédent. 

En  résumé,  d'après  le  droit  nouveau  de  Justinien,  les  difli&rences 

Jui  existaient  entre  le  fils,  d'un  côté,  et  les  filles  ou  petitft-fils  de 
autre  ;  et ,  à  Tégard  des  posthumes ,  entre  ceux  du  sexe  mascnlis 
et  ceux  du  sexe  léminin,  sont  supprimées,  tant  sous  le  rapport  do 
mode  que  sous  le  rapport  des  effets  de  l'exhérédation. 

Sous  le  rapport  du  mode  :  Teihérédation  doit  être  faite  nominati-* 
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ventent,  soit  qu'il  s'agisse  d'un  (Ils  ou  bien  d'une  fille  ou  d'un  pe- 
tit-fils, d'un  posthume  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin.  Bien 
entendu  qu'il  faut  entendre  l'exhérédation  nominative  des  post- 
humes dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  page  564. 

Sous  le  rapport  des  effets  :  l'omission  entraîne  toujours  la  nul- 
lité du  testament;  celle  des  filles  ou  des  petits-fils,  aussi  bien  que 
celle  du  fils  ;  celle  des  posthumes  du  sexe  féminin  aussi  bien  que 
celle  des  posthumes  mâles.  Bien  entendu,  avec  cette  difilèrence 
que,  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  dès  le  principe, 
mais  seulement  rompu  par  la  naissance  du  posthume. 

Le  droit  prétorien ,  à  l'égard  des  enfants  émancipés ,  se  trouve 
confirmé.  Justinien,  pour  les  droits  d'hérédité  des  enfants,  et  par 
conséquent ,  pour  la  nécessité  de  leur  exhérédation ,  n'a  égard 
qu'au  lien  naturel,  et  non  au  lien  de  puissance. 

Quant  aux  enfants  adoptifs,  Justinien  introduit  un  droit  nouveau, 
que  nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  l'adoption,  p.  220. 

WM»  Sed  si  in  expeditione  occapatus        O.  Si,  dans  on  testament  fait  pendant 

miles  testamentum  faciat,  et  iibcros  suos  le  cours  d'une  expédition,  nn  militaire 

jam  natos  vel  postumos  nominatim  non  n'a  pas   exhérédé  nominativement  ses 

exheredaverit,  sed  prieterierit,  non  igno-  enfants   déjà  nés  ou   posthumes,  mais 

rans  an  habeat  liberos,  silentium  cjus  qu'il  les  ait  passés  sous  silence,  n'igno- 

pro  «xheredatione  nominatim  facta  va-  rant  pas  qu'il  a  des  enfants,  son  silence, 

1ère  constitntionibus  principnm  cautum  aux  termes  des  constitutions  impériales, 

est  équivaudra  à  une  exhérédation  nomi- 
native. 

Le  testament  militaire  n'est  pas,  à  proprement  parler,  dispensé 
des  règles  relatives  à  l'exhérédation  des  enfants  ;  mais  seulement 
des  formes  de  cette  exhérédation.  Ainsi,  le  militaire  n'est  pas  obligé 
de  déclarer  son  intention  nominativement,  ni  même  expressément; 
il  suffit  qu'elle  résulte  de  l'acte,  soit  qu'il  s'agisse  d'enfants  déjà 
nés,  soit  de  posthumes  :  a  Et  si  ignoraverù  prœgnantem  uœorem... 
hoc  tamen  animofuit,  ut  vellet  quisquis  sibi  nasceretur  exhere* 
dem  esse.n  Elle  peut  même  résulter  de  son  silence  seul,  s'il  est 
prouvé  qu'il  connaissait  bien  l'existence  des  enfants  ou  la  gros* 
sesse.  Cest  donc ,  comme  dans  tout  ce  qui  concerne  les  testaments 
militaires,  une  question  d'intention  (1). 

VII.  Mater  vel  avns  matemus  ne-  9.  La  mère  etl'aïenl  maternel  ne  sont 

cesse  non  habent  liberos  suos  aut  hcre-  pas  obligés  d'instituer  ou  d'exhéréder 

des  instituere  aut  exheredare  ;  sed  pos-  leurs  enfants,  mais  ils  peuvent  les  passer 

snnt  eos  omîttere.  Nam  silentium  matris  sons  silence  ;  car  le  silence  de  la  mère 

mot  avi  matemi,  ceterornmque  per  ma-  on  de  Faieul  et  des  antres  ascendant! 

trem  aacendentinm,  tantnrn  facit  qnan*  maternels  produit  le  même  effet  qne 

tum  exheredatio  patris.  Ncc  enim  matri  l'exhérédation  du  père.   En  efSet,  soit 

lilinm  filiamve^  neque  avo  materno  ne-  qu'on  applique  le  droit  civil ,  soit  cet 

potem  neptemve  ex  filia,  si  eum  eamve  édit  par  lequel  le  prêteur  accorde  aux 

neredem  non  instituât,  exheredare  ne-  enfants  omis  la  possession  de  biens  f  ofi- 

cesêe  €ft  ;  ÛTe  de  jure  civili  qniertmos,  tra  tabnUs,  il  n'en  résuite  aocraie  në- 

(1)  D.  99.  1.  7.  f,  Ulp.  — 33.  SS.  C  IMdL  — 36.  S  i.  L  PsbI. 
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sive  de  edicto  prstoris  qoo  pneteritis  cetsité  poor  U  mère  cTezhérédcr  mm 
liberis  coDtra  tabulas  bonorum  potiet-  Gis  on  sa  fille,  ni  ponr  raieol  materael 
•lonem  permittit  :  sed  aiiud  eis  admini'  son  petil-fils  ou  sa  petite-fille,  oalk 
culum  seiratur,  qaod  paalo  post  ¥obis  n'ont  pas  voalu  instituer.  Mau  il  est 
manifestnm  fiet  ménagé  à  ces  enfants  un  attire  reecmrs 

qoe  noos  exposerons  bientôt 

L'origine  même  du  droit  d*cxhérédafion,  fondé  sur  rexislence 
d*iine  copropriété  de  famille  et  sur  la  qualité  d'héritier  sien,  avait 
dû  rendre  ce  droit  entièrement  étranger  à  tout  ce  qui  regardait  les 
successions  de  la  mère  et  des  ascendants  maternels,  dans  lesquelles 
les  enfants  n'avaient  aucune  copropriété  de  famille  ;  et  il  ne  fat 
étendu  à  ces  successions  ni  par  l'interprétation ,  ni  par  le  droit 
prétorien,  ni  par  le  droit  impérial,  bien  que  les  enfants  y  eussent 
obtenu  graduellement  différents  droits  d'hérédité  ah  intestat. 

Aliua  adminiculum.  Ce  recours  est  celui  qui  se  trouve  exposé 
ci-dessous,  au  titre  XVIII,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre  les 
testaments  dans  lesquels  ils  ont  été  injustement  exhérédés  par  les 
descendants  paternels,  ou  injustement  omis  par  la  mère  ou  par  les 
ascendants  maternels. 

TtTULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

DE   HERBDIBU8   INSTITUBNDIS.  DR   L*INSTITUnOW   DBS   H^RTTIBBS. 

Après  nous  être  occupé  des  formes  du  testament,  du  testateur  et 
des  personnes  exhérédées^  nous  arrivons  à  ce  qui  concerne  les  hé- 
ritiers, et  d'abord  leur  institution. 

Nous  aurons  à  examiner  sur  ce  sujet  :  1°  ce  que  c'est  que  l'in- 
stitution et  comment  elle  doit  être  faite  ;  2^  quels  sont  ceux  qui 
peuvent  être  institués  ;  3"*  comment  l'hérédité  peut  être  divisée  entre 
eux  ;  4®  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  que  le  testateur  peut 
ou  ne  peut  pas  imposer  à  l'institution.  Tel  est  l'ordre  des  para- 
graphes de  ce  titre. 

1®  Ce  que  c'est  que  l'institution  et  comment  elle  doit  être  faite. 

L'institution  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  testateur 
veut  pour  héritiers.  C'était  ce  que  la  loi  des  Douze-Tables  et  le 
langage  du  droit  primitif  entendaient  par  l'expression  générale  Z^*- 
gare,  c'est-à-dire,  legcm  testamenti  dicere ;  mais,  par  la  suite,  le 
mot  legare  prit  une  signification  beaucoup  plus  restreinte,  et  ce  ne 
furent  plus  que  les  termes  heredem  instituerez  heredem  scribere, 
ou  autres  semblables,  qui  désignèrent,  par  opposition,  le  choix  de 
l'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de  tout 
le  testament  (veluti  caput  atquefundamentum  totius  testamenti); 
le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que  d'elle  {testamenta 
vin$  ex  institutione  hercdis  accijpiunt).  En  effet,  il  faut  qu'il  y  ait 
un  continuateur  de  la  personne  juridique,  avant  qu.'on  poisse  rien 
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lui  ordonner.  C'est  Tinstitution  qui  distingue  le  testament  de  tous 
les  autres  actes  de  dernière  volonté  :  dès  qu'il  y  a  une  institution, 
Facte  est  un  testament  et  doit  être  revêtu  de  toutes  les  formes  re- 
quises. S'il  n'y  a  pas  d'institution,  l'acte  n'est  pas  un  testament. 
Toutes  les  autres  dispositions  de  dernière  volonté  ne  sont  que  des 
accessoires  de  l'institution,  car  ce  ne  sont  que  des  lois  imposées  à 
rhéritier.  Et  si  l'institution  tombe,  de  sorte  que,  soit  par  refus 
d'accepter,  soit  par  toute  autre  cause ,  il  n'y  ait  aucun  héritier  en 
vertu  au  testament,  toutes  les  autres  dispositions  qui  y  étaient  con- 
tenues tombent  également. 

Aussi,  d'après  le  droit  romain,  l'institution  devait  être  placée 
en  tête  du  testament  (caput  testamenti)  ;  toute  disposition  de  legs, 
d'affranchissement  ou  autre,  mise  avant  l'institution,  était  non  ave- 
nue. On  n'avait  admis  que  quelques  exceptions  :  p.  ex.  pour  Teihé- 
rédation,  qui,  naturellement,  pouvait  précéder  l'institution,  afin  de 
lui  ouvrir  la  place  (1);  et,  par  bénigne  interprétation,  pour  les  tu- 
telles (  voy.  p.  253).  Cette  nécessité,  résultat  inévitable  de  la  nature 
même  des  choses  lors  du  testament  primitif,  fait  dans  les  comices 
ou  parla  mancipation,  ne  parait  plus  qu'une  subtilité  que  Justi- 
nîen  abroge  :  pourvu  que  l'institution  d'héritier  se  trouve  dans  le 
testament,  peu  importe  du  reste  sa  place,  cela  sufGt  (2). 

L'institution  ne  pouvait  être  faite  jadis  qu'en  des  termes  solen- 
nels, termes  impératifs,  conçus  dans  le  style  de  la  loi  (  legis  modo; 
—  legare,  selon  les  Douze-Tables),  viAnte  omnta  requirendum 
est,  dfit  Gaïus,  an  instituiio  heredis  solemnimorefacta  sit;  »  et  il 
ajoute  que  l'institution  solennelle  est  celle-ci  :  Titius  hères  esto. 
Cependant,  d'après  le  même  jurisconsulte  et  d'après  Ulpien,  on 
avait  déjà  approuvé  de  leur  temps  ces  autres  institutions  :  Titius 

HERES  SIT;  TiTIUM  HEREDEM  ESSE  JUBEO;  mais  Colles-ci  :  TiTIUU  HE- 

REDEM  ESSE  voLO  ;  HEREDEM  INSTITUO  ;  HEREDEM  FACio,  étaient  géné- 
ralement réprouvées  (3).  Constantin  II  supprima,  an  339de  J.-C, 
la  nécessité  de  ces  institutions  solennelles;  pourvu  que  l'intention 
d'instituer  soit  bien  exprimée,  peu  importe  en  quels  termes,  cela 
suffit  (4). 

2*  Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués. 

Ceux-là,  répond  Ulpien,  qui  ont  faction  de  testament  avec  le  tes- 
tateur (qui  testamenti  factionem  cum  testatore  hahent).  Il  s'agit 
de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens,  par  rapport  à 
la  capacité  d'être  institué  et  de  recevoir  par  testament. 

Les  peregrini,  les  déportés,  les  déditices,  ne  jouissant  pas  du 
droit  civil,  n'avaient  pas  cette  faction  de  testament;  ni  les  Latins 


(I)  D.  28.  5.  1.  pr.  f.  UIp.— VoironaatraDiempledini  Galnf,  2.  186.—  (2)  GtL  2.  229. 
—  Intt  2.  20.  34.—  (3)  Gai.  2.  U6  et  117.—  Ulp.  R«g.  20.—  (4)  Cod.  6.  23.  15.  c.  Constaot. 
— -  Voir  ce  que  nom  en  avons  dit ,  Birtokt  du  ir^»  n*  78,  p.  345. 
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jnniens,  à  moins  qu'ils  ne  devinssent  citoyens  dans  le  délai  de  la 
crétion  (1). 

Parmi  les  Romains,  les  femmes  avaient  été  frappées  par  la  loi 
VocoNiA,  sous  la  république  (an  585  de  Rome),  d'une  incapacité 
de  recevoir  par  testament  dont  nous  ne  connaissons  pas  bi^i  l'é- 
tendue (2)  ;  tes  célibataires  (cQ'Ubes)  par  la  loi  JuuA ,  et  les  per- 
sonnes sans  enfants  (orbi)  par  la  loi  Papia  Poppea,  sons  Au- 
guste (3). 

On  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes  incertaines;  pareiem- 
pie,  celui  qui  viendra  le  premier  à  mes  funérailles.  Gomme  telles 
étaient  considérés  et  ne  pouvaient,  en  conséquence,  être  institués  : 
les  municipalités  et  leurs  collèges,  auxquels  les  sénatas^-consnltes 
avaient  cependant  permis  de  pouvoir  être  institués  par  lears  affran- 
chis; —  les  dieux  (ce  qui  doit  ^'entendre  des  temples),  à  l'excep- 
tion de  ceux  qu'il  avait  été  permis ,  par  sénatus-consahes  en  par 
constitutions  impériales,  de  prendre  pour  héritiers  :  tels  étaient 
Jupiter  Tarpéien,  Apollon  de  Didyme,  Mars  dans  la  Gaule,  et  quel- 
ques autres  énumérés  dans  Ulpien  (A)  ;  —  les  posthumes,  et  ea  gé- 
néral les  personnes  non  encore  nées  au  moment  du  testament.  Noos 
avons  vu  comment  on  fit  exception  à  la  régie  en  faveur  des  post- 
humes siens,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  s'appliqua  plus  qu'aux  post- 
humes étrangers  (5). 

Sous  Jostinien,  toutes  ces  distinctions  ont  cessé  :  il  n'est  plus 

Înestion  ni  de  déditices,  ni  de  Latins  Juniens,  ni  de  ccdibeSj  ni 
e  orhij  ni  de  Jupiter  Tarpéien,  ni  des  autres  dieux  du  paganisme. 
La  capacité  de  recevoir  est  pleinement  rendue  aux  femmes.  Josti- 
nien permet  même  d'instituer  les  personnes  incertaines,  poorvn 
qu'elles  aient  été  suffisamment  en  vue  dans  la  pensée  du  testateur, 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  ci-dessous,  tit.  20,  §  25.  A  ce  titre 
les  municipalités,  leurs  collèges  et  les  autres  corporations  légale- 
ment établies ,  peuvent  être  institués  héritiers ,  de  môme  que  toos 
les  posthumes,  sans  distinction. 

Mais  il  existe  d'autres  causes  d'incapacité  de  recevoir  par  testa- 
ment. Ainsi,  outre  les  peregnni  ci  les  déportés,  sont  encore  prives 
complètement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condamnés 

{>our  crime  de  lèse-majesté  [Jilii  perduelUmn  )  (6),  les  apostats  et 
es  hérétiques  (7).  —  D'un  autre  côté  sont  frappés  d'incapacité  re- 
lative, les  enfants  incestueux  et  leurs  père  ou  mère,  qui  ne  peuvent 
respectivement  s'instituer  (8)  ;  et  d'une  incapacité  à  la  fois  relative 
et  partielle,  le  second  conjoint  en  cas  do  secondes  noces,  lorsqu'il 


(I)  Ulp.  Reg.  22.  3.  —  (2)  Gaî.  2.  S  274.— Panl.  Sent  4.  &  22.  —  Voir,  lur  eetlt  ki.  la 
Bémoire  la  irinititat  par  notre  collègue  f(  ami,  M.  Gibait>. —  (3)  Noua  avona  lafBnmiiiaDi  pcilé 
de  ce»  loia  dam  X'Hittoire  du  droH.  n»  68,  p.  278.  —  (4)  t  ....  Skuti  Jorem  Tarpeium,  AfoUinem 
Didymmtm,  ticuti  Uartem  in  Galtia,  ittHertam  Hiensem.  HercuïeiH  Gaditanum,  Dianam  Xpkesitm, 
Matrem  Dtonm  Sip$Unsim  qum  Smymu  colUur,  H  €ttJe$Um  Salinenâtm  Cartkagim».  »  IHp.  leg. 
22.  6.—  (5)  Voir,  sur  looa  cca  délaila ,  Ulp.  Reg.  22.  1  et  auiv.  —  a  2.  285  et  niv,  —  (6)  C  9. 
8.  5.51. —(7) C.  1.7.  3. —1.5.  4.$  2.— (8)  C  5.5.6. 
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existe  des  enfants  da  premier  lit  (1)  ;  et  les  enfants  naturels,  lors- 
ii'il  y  a  des  enfants  légitimes  (2).  A  part  ces  divers  cas,  on  peat 
lire  que  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux,  ont  faction 

de  testament. 

Heredes  instituere  perroissum  est  tam  II  est  permis  d'institaer  héritiers  les 

libères  homines  ^uam  serves,  et  tam  hommes  libres  comme  les  esclaves,  et 

pr&prios  qnam  altenos.  Proprios  autem  parmi  ceox-ci  Ut  siens  comme  ceux  d^au- 

tcrvos,  olun  qoidem  secundum  plmiam  trui.  Quant  aox  siens,  autrefois,  suivant 

•eatentias,  nonaiiterquam  cumlibertate  l'avis  du  plus  grand  nombre,  on  ne  pou- 

rectc  instituere  licebat.  Hodie  vero  ctiam  vait  les  instituer  régulièrement  qu  avec 

sine  libertate  ex  nostra  constitulione  he-  affranchissement ^  mais  aujourd'hui,  d'à* 

redes  008  instituere  permissum  est.  Quod  près  notre  constitution,  on  peut  les  in- 

non  per  hnovationem  introduximus,  sed  stitner  héritiers ,  même  sans  exprimer 

quonîam  œquius  erat,  et  Atiiicino  pla-  qu'on  les  affranchit.  Ce  qui  n'est  pas 

cuisse  Paulus  suis  libris,  quos  tam  ad  une  innovation  de  notre  part,*  car  Paul, 

Massurium  Sabinum  quam  ad  Plautîum  dans  ses  livrA  à  Massurius  Sabinus  et  à 

seripsit,  refert.  Propritts  autem  servus  Plantius,  rapporte  que  tel  était  l'avis 

eHéttn  is  inUlUgiiur,  in  quo  nudam  pro-  d'Atilicinus,  et  nous  l'avons  suivi  comme 

prietalem  lestator  habet,  aiio  usumfruc-  le  plus  équitable.  Du  reste,  par  son  es~ 

tnm  habente.  E)st  autem  casus  in  quo  nec  clore  propre  on  comprend  même  cebii 

cum  libertate  utiliter  servus  a  aomina  dont  le  testateur  n'a  que  la  nue  pro- 

heres  institnitur,  ut  constitutione  divo-  priété,  un  autre  ayant  l'usufruit  II  est 

Tom  Severi  et  Ântonini  cavetur,  cujus  cependant  un  cas  où  l'institution  d'un 

terba  hase  snnt  :   tServum  aduUerio  esclave  par  sa  maîtresse,  même  avec  af- 

t  macuUUum^  non  jure  testamento  ma-  franchissement,  est  inutile,  aux  termes 

B  nnmissum  ante  sententiam  ab  ea  mu-  d'une  constitution  des  empereurs  Se- 

«  liere  videri,  quœ  rea  fnerat  ejusdem  vère  et  Antonin,  ainsi  conçue  :  «La rai- 

9  criminis  postalata,  rationis  est  Quare  >  son  commande  qu'un  esclave  prévenu 

B  sequitnr,  ut  in  eumdem  a  domina  col-  >  d'adultère  ne  puisse,   avant  la  sen- 

B  lata  heredis  institutio  nullius  momen-  *  tence,  être  valablement  affranchi  par 

B  ti  habeatur.  >  Alienus  servus  etiam  tx  *  le  testament  de  celle  qui  est  accusée 

intelHoitur,  in  quo  usumfructum  testa-  *  comme  sa  complice.  D  où  il  suit  que 

tor  habet  *  l'institution  d'héritier  faite  en  sa  fa- 

B  veur  par  sa  maîtresse  doit  être  de 
t  nul  eflet  i  Par  esclave  d'autrui,  on 
comprend  môme  celui  dont  le  testateur 
a  l'usnlruit 

Tam  proprios  quant  aliénas,  II  faut  bien  distinguer  ces  deux 
cas  :  Tinstitution  des  propres  esclaves  du  testateur  et  celle  des  es- 
claves d*autmi.  Nous  en  développerons  les  conséquences  dans  le 
paragraphe  suivant. 

Mais,  dans  aucun  de  ces  deux  cas,  Tesclave  n'était  institué  pour 
lui-même,  en  tant  qu'esclave.  Dans  le  premier,  il  ne  Tétait  qu'avec 
tffirancbissement,  comme  devant  devenir  libre  à  la  mort  du  testa- 
teur; dans  le  second,  que  du  chef  de  son  maître,  et  seulement  si 
Ton  avait  faction  de  testament  avec  son  maître  :  a  Altenos  servos 
heredes  instituere possumus,  dit  Ulpien,  eos  tanien  quorum  cum 
dominis  testamentifactioncm  habemus  »  (3).  Ainsi  l'esclave  d'un 
pcregrinus  n'eût  pas  pu  être  institué. 

Non  aliter  quam  cum  libertate.  Nous  avons  déjà  parlé  du  dis- 


(l)  C.  5.  9.  6.  —  (2)  G.  5.  27.  2.  —  (3)  Up.  Reg.  22.  9. 
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sentiment  des  anciens  jurisconsultes  à  cet  égard,  et  de  la  décision 
de  Justinien,  d'après  laquelle  T affranchissement  testamentaire 
résulte  suffisamment  et  nécessairement  de  Tinstitutionde  Tesclave 
par  son  maître,  sans  qu*il  soit  indispensable  de Texprimer  (p.  171). 

Servum  adulterio  maculatum.  Tant  que  Taccusation  d'adultère 
portée  contre  une  femme  de  complicité  avec  son  propre  esclave 
n'avait  pas  été  purgée  par  une  sentence  d'absolution,  cette  femme, 
même  venant  à  mourir  avant  le  jugement  (ante  sententiam)^  ne 
pouvait  pas  valablement  affranchir  par  son  testament  son  esclave 
coaccusé  :  Tesclave,  accusé,  pouvait  être  soumis  à  la  torture,  or, 
Taffranchissement  l'y  aurait  fait  échapper  (1).  Elle  ne  pouvait  donc 
pas  non  plus  l'instituer  héritier;  car  Tesclave  n'est  valablement 
institué  par  son  maître  qu'autant  qu'il  en  est  affranchi. 

Proprius  autem  s^rvus  etiam  is  intelligitur.  —  Alienus  servus 
etiam  is  intelligitur.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'usufruit  étant 
un  droit  sur  la  chose  d'autrui ,  il  en  résulte  que  l'esclave  est,  par 
rapport  au  nu-propriétaire,  son  propre  esclave;  par  rapport  à 
l'usufruitier,  l'esclave  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que,  si  cet  es- 
clave est  institué  héritier  parle  nu-propriétaire  ou  par  l'usufruitier, 
il  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas,  les  règles  de  l'institution 
des  esclaves  propres  au  testateur;  et,  dans  le  second,  celles  de 
l'institution  des  esclaves  étrangers.  — Dans  l'ancien  droit,  l'affran- 
chissement par  le  nu-propriétaire  seul  ne  donnait  pas  la  liberté  : 
tt  A  proprietatis  dofnino  manumissus,  liber  nonjit,  dit  Ulpien, 
sedservtis  sine  domino  est  »  (2).  Justinien  modifia  ce  droit:  l'es- 
clave devient  libre  et  affranchi  du  nu-propriétaire;  mais  il  conti- 
nue à  servir  de  fait  l'usufruitier  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit;  il  ac- 
quiert pour  lui-même;  en  conséquence  c'est  lui  qui  profite  de  l'in- 
stitution que  le  testament  du  nu-propriétaire  lui  a  laissée  avec  la 
liberté  (3). 

I.  Servus  autem  a  domino  suo  hères  I .  L'esclave  institné  héritier  par  son 

institutns,  si  quidem  in  eadem  causa  maître^  s' il  est  resté  dans  la  même  condi- 

manserit,  flt  ex  tesiamento  liber  hères-  tion,  devient,  en  verta  da  testament, 

que  necessarius.  Si  vero  a  vivo  testatore  libre  et  héritier  nécessaire.  Si,  an  con- 

manumissus  fuerit^  suo  arbitrio  adiré  ivûre^  il  a  été  affranchi  par  le  testateur 

hereditatem  potest  :  quia  non  fit  hères  de  son  vivant,  ilpeut  à  son  gré  faire  adi- 

neccssarius,  cnm  utrumque  ex  domini  tion  d'hérédité,  car  il  n*est  pas  héritier 

testamento  non  consequitur.   Quod  si  nécessaire,  puisque  la  liberté  et  Fbéré- 

alienatus  fuerit,  jussu  novi  domini  adiré  dite  ne  lui  sont  pas  acquises  Tone  et 

hereditatem  débet,  et  ea  ratione  per  l'autre  par  le  testament  de  son  maître, 

enm  dominus  fit  hères.  Nam  ipse  alie-  S'il  a  été  aliéné,  il  doit  faire  L'adîtion 

natus,  neque  liber  ncque  hères  esse  po-  d'après  l'ordre  de  son  nouveau  maître 

test,  etiamsi  cum  libertate  hcres  insti-  qui,  par  lui,  devient  aussi  hi^tier.  Ea 

tutus  fuerit  ;  destitisse  enim  a  libertatis  effet,  pour  lui,  une  fois  aliéné,  il  ne  peut 

datione  videtur  dominus,  qui  eum  alie-  devenir  ni  libre,  ni  héritier,  quand  oies 

navit.  Alienus  quoque  servus  hères  in-  même  il  aurait  été  institué  avec  affraii- 


(1)  Dig.  28.  5.  48.  §  2.  t  livciu.  —  31.  2.  76.  §  4.  C  Papin.  —  (2)  Ulp.  Reg.  I.  19,  — 

(3)C  7.  15.  1.  o  r  ^  f      r       -9 
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stitutus,  81  in  eadem  causa  doraverit,  chissement  ;  car  le  maître,  par  Taliéna- 
jussu  cju8  domini  adiré  hereditatem  de-  tion  qu'il  eo  a  faite,  a  montré  qu'il  se 
Det  Si  vero  alicnatns  fiterit  ab  eo,  ant  départait  du  don  de  la  Uberié,  LesclàYt 
vivo  festatore,  aut  post  mortem  ejns,  d*antrui  institué  héritier,  s'il  est  resté 
antequam  adeat,  débet  jussu  novi  do-  dans  la  même  condition,  doit  aussi  faire 
mini  adiré.  At  si  manumissus  est  vivo  l'adition  d'hérédité  par  ordre  de  son 
tcstatorc  vci  mortno  antequam  adeat,  maître.  Mais  s'il  a  été  aliéné  par  lui,  soit 
suo  arbitrio  adiré    potest  hereditatem.    du  vivant  du  testateur,  soit  après  sa 

mort,  mais  avant  tadition,  il  ne  devra 
faire  cette  adition  que  par  ordre  de  son 
nouveau  maître.  S  il  a  été  affranchi  du 
vivant  du  testateur  ou  depuis  sa  mort, 
mais  avant  l'adition,  il  pourra  faire  cette 
adition  à  son  gré. 

Avant  d'examiner  en  détail  les  dispositions  de  ce  paragraphe, 
il  faut  se  rappeler  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus,  p.  500, 
qu'en  cas  d'institution  d'un  esclave,  l'espérance  de  l'hérédité  re- 
pose sur  la  tête  de  cet  esclave,  et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions 
jusqu'à  ce  que  le  droit  soit  définitivement  acquis.  De  telle  sorte  que 
si,  avant  cette  acquisition,  l'esclave  passe  de  maître  en  maître,  l'in- 
stitution, selon  l'expression  énergique  d'Ulpien,  se  promène  avec 
le  domaine  (ambulat  cum  dominio)  ;  si  l'esclave  devient  libre,  elle 
est  pour  lui  ;  s'il  meurt,  elle  s'évanouit. 

Cela  posé,  le  premier  cas  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  avec 
le  texte  est  celui  de  Tesclave  institué  par  son  maître.  Il  faut  distin- 
guer à  cet  égard  deux  situations  bien  différentes  :  V  si  l'esclave  est 
resté  dans  la  même  condition,  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  testateur  ; 
2""  s'il  en  est  sorti,  soit  par  affranchissement,  soit  par  aliénation, 
avant  sa  mort. 

Si  quidetn  in  eadem  causa  mamcrit.  Tant  que  l'esclave  reste 
dans  la  même  condition,  au  pouvoir  du  testateur,  il  ne  se  trouve 
institué  qu'en  tant  qu'il  est  affranchi;  l'hérédité  ne  peut  lui  arriver 

Sue  parce  que  la  liberté  doit  lui  arriver  en  même  temps  ;  la  validité 
e  son  institution  dépend  donc  essentiellement  de  celle  de  l'affran- 
chissement exprès  ou  tacite  qui  se  trouve  dans  le  même  testament. 
Si  donc  l'affranchissement  est  nul ,  soit  comme  fait  en  fraude  des 
créanciers,  soit  pour  le  motif  particulier  indiqué  au  paragraphe 
précédent,  soit  pour  tout  autre,  l'institution  l'est  aussi;  et,  comme 
cette  nullité  existe  dès  le  principe ,  l'institution  ne  produit  aucun 
effet,  quand  même  l'esclave  viendrait  postérieurement  à  changer 
de  condition.  De  même,  si  l'affranchissement  n'a  été  fait  aue  sous 
condition,  et  que  cette  condition  vienne  à  défaillir  penaant  que 
l'esclave  est  toujours  au  pouvoir  du  testateur,  l'affranchissement 
se  trouvant  évanoui,  l'institution  s'évanouira  aussi  et  ne  revivra 
plus,  quand  même  l'esclave  changerait  plus  tard  de  condition  (I). 
Mais  si  l'affranchissement  est  valable  et  se  maintient,  l'esclave, 
dès  la  mort  du  testateur  ou  dès  l'accomplissement  de  la  condition, 

(1)  D.  2.  5.  38.  S  3-  f.  Ulp. 
I.  S7 
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s*îl  y  en  a  une  non  accomplie  à  Vépoqoe  da  décès,  devient  à  la 
ibis  el  de  plein  droit  libre  et  héritier  nécessaire.  Remarquons  bien 
qve,  dans  ce  cas,  il  n^est  besoin  d'aucune  acceptation  ou  adition 
ponrqner  hérédité  soit  acquise,  elle  Test  immédiatement  et  forcé- 
ment (p.  170). 

Sivero  a  vivo  festaiorenianumîssusfuerit  :  Si  Fesclave  insti- 
tué par  son  maître  change  de  condition  et  sort  de  ses  mains  avant 
sa  mort,  soit  par  affranchissement  entre-vifs,  soit  par  aliénation, 
la  nature  de  son  institution  se  trouve  intervertie  et  devient  en  tous 
points,  à  partir  de  ce  moment,  ce  qu'elle  est  dans  le  cas  de  Tes- 
clave  d'autrui.  De  là  deux  conséquences  :  P  l'institution  de  l'es- 
clave ne  dépend  plus  de  son  affranchissement  testamentaire  :  peu 
importerait  donc,  à  partir  de  ce  moment,  que  cet  affranchissement 
n'eût  été  fait  dans  le  testament  que  sous  condition,  et  même  que 
la  condition  vînt  à  défaillir  :  l'institution  n'en  resterait  pas  moins 
valable  (1)  ;  2**  l'hérédité  ne  sera  plus  acquise  de  plein  droit  et  né- 
cessairement à  la  mort  du  testateur,  mais  seulement  au  moment  de 
Tadition  et  par  l'adition,  savoir  :  au  maître  de  l'esclave  par  Tordre 
duquel  il  fera  adition,  si  l'institué  est  encore  esclave  à  cette  épo- 
que; et  à  Tinstitué  lui-même,  s'il  est  devenu  affranchi. 

Desfitisse  enim  a  libertatis  datione  videtur.  Comment  se  fait-il 
que  le  changement  de  volonté  qu'indique  l'aliénation  de  l'esclave 
suffise  pour  révoquer  l'affranchissement  testamentaire  et  ne  révo- 
ue pas  l'institution?  C'est  que  l'affranchissement  testamentaire,  le 
on  de  la  liberté  par  testament,  n'est  qu'une  sorte  de  legs;  or,  le 
changement  de  volonté,  même  tacite,  suffit,  comme  nous  le  verrons 
plus  tard,  pour  révoquer  les  legs  ;  tandis  que  les  institutions  ne  peu- 
vent se  révoquer,  si  ce  n'est  formellement,  par  un  testament  pos- 
térieur. 

Antequam  adeat.  Hors  le  cas  où  l'esclave  est  héritier  sien  et  né- 
cessaire, c'est  toujours  l'adition  qu'il  faut  considérer  pour  savoir  à 
qui  l'hérédité  est  acquise,  puisque  c'est  par  elle  seule  et  à  ce  mo- 
ment seulement  que  l'acquisition  a  lieu. 

II.  Servvs  aatem  alienus  post  domini  %.  L'esclave  d'autrui  peut  être  vala- 

mortem  recte  beres  iottituitur,  quia  et  blement  institué  héritier,  même  après  la 

cum  hereditariis  servis  est  iestamenti  mort  de  son  maître,  parce  que  h  faction 

factio.  Nondum  enim  adita  hereditas,  de  testament  existe  arec   Us  esclares 

person»  vicem  sustioet,  non  heredis  fa-  dune  hérédité.  En  effet,  l*hérëdi^é  dont 

tari,  sed  defvncti  :  cnm  etiam  ejus  qui  on  n'a  pas  fait  adition  représente,  non 

m  utero  est^  servus  recte  hères  insti-  pas  le  futur  héritier,   mais  le  défunt; 

tuitur.  aussi  peut-on  instituer  héritier  l'esclave 

d*un  enfant  qui  n  est  encore  que  conçu. 

Cum  hereditariis  servis  est  testantenti  faciio  :  Si  toutefois 
on  avait  faction  de  testament  avec  le  défunt,  parce  que,  selon  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  page  528,  tant  que  Thérédité  n'est  pas 
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acquise,  elle  contÎDue  et  représente  la  personne  juridique  du  dé- 
funt 

Eju$  qui  in  utero  est,  servus  :  c'est-à-dire  Fesclave  de  Théré- 
dité  à  laquelle  un  enfant  conçu  est  appelé  :  c'est  un  exemple  que 
donne  notre  texte  ;  ainsi,  ce  ne  sera  pas  du  chef  de  Tenfant  conçu, 
futur  héritier,  que  cet  esclave  sera  institué,  mais  bien  du  chef  du 
défunt,  toujours  représenté  par  l'hérédité  jusqu'à  la  naissance  de 
l'enfant  et  à  l'acquisition  de  cette  hérédité. 

m.  Servas  plurium,  cum  qaibus  8.  L'esclave  de  plosiearsmattres  ayant 
testamenti  factio  est,  ab  extraneo  insti-  faction  de  testament,  sMl  est  institoé  hé- 
tvtns  hères,  nnicnique  domiBorum  cujus  ritier  par  un  étranger,  acquiert  l'héré- 
jufsa  adierit,  pro  portione  dominii  ad-  dite  à  chacun  de  ses  maîtres  par  Tordre 
qnirit  hereditatem.  desquels  il  a  fait  adition,  en  proportion 

de  leurs  droits  de  propriété  sur  loi. 

C'est  une  conséquence  du  principe  général  que  nous  avons  posé 
page  502,  sur  l'acquisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Mais  s'il  était  institué  par  un  des  maîtres  seule- 
ment, que  décider?  Il  faut  distinguer  :  Psi,  par  le  même  testament, 
ce  maître  l'a  affranchi  expressément  et  institué,  alors  c'est  pour 
le  rendre  libre  et  héritier  sien  et  nécessaire;  il  faut  appliquer  la 
nouvelle  décision  de  Justinien,  exposée  ci-dessus,  page  486,  rela- 
tivement à  l'affranchissement  des  esclaves  communs.  L'esclave  sera 
libre,  héritier  sien  et  nécessaire  du  défunt,  et  les  autres  coproprié- 
taires seront  indemnisés  par  lui  ;  2''  si,  au  contraire,  le  maître  Ta 
institué  sans  l'affranchir  expressément,  ou  sans  que  ses  dispositions 
indiquent  cette  volonté  de  sa  part,  alors  on  peut  dire  qu'il  l'a  insti- 
tué du  chef  de  ses  autres  maîtres,  comme  esclave  d'autrui  ;  en  con- 
séquence, l'hérédité  reviendra  proportionnellement  aux  coproprié- 
taires qui  lui  feront  faire  adition.  Du  reste,  ce  point  paraît  devoir 
être,  d'après  la  législation  de  Justinien,  une  question  d'intention 
du  testateur  :  a-t-il  voulu  l'affranchir,  a-t-il  voulu  instituer  en  lui 
ses  copropriétaires?  et  la  présomption  est  pour  l'affranchissement. 

Telles  sont  en  résumé  les  règles  sur  la  faction  de  testament, 
quant  à  la  capacité  d'être  institué.  Nous  verrons  ci-dessous,  au 
§  4  du  titre  XIX,  à  quelles  époques  cette  capacité  doit  exister  chez 
les  héritiers. 

3*"  Comment  Vhércditc  peut  être  divisée. 

Le  principe  général  qui  doit  dominer  ici  la  matière ,  c'est  que, 
sauf  les  privilèges  militaires,  le  testateur  ne  peut  pas  mourir 
partie  testât,  partie  intestat.  L'institution  de  ses  héritiers,  soit  qu*il 
en  nomme  un  seul,  soit  qu'il  en  nomme  plusieurs,  doit  donc  com- 
prendre forcément  toute  son  hérédité,  aucune  partie  ne  peut  rester 
en  dehors.  A  un  tel  point  que,  si  le  testateur  instituant,  par  exem- 
ple, un  seul  héritier,  ne  l'a  institué  que  pour  une  partie  de  sa  suc- 
cession :  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  ou  pour  un  objet  déterminé, 
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poor  tel  fonds  de  terre,  rinslitiilîoo  randra  pour  toute  l'hérélilé. 
abstraction  faite  de  ces  désignatioos  particnliêres  qui  seroot  boo 
areDoes  :  -  Si  <x  fumdo  fuisse  aliqmis  tolms  imstiimims,  r^lei  ôh 
Mtùmiio,  d^traetafumdimeniione's  'It. 


1%'.  Cl  mnam  homioem,  et  plares  ia        -i.  Oa  pcat 
iafisîtom, qaot  qvs  leUt  hertàe% CKere,    oa  pluMn,  ea  tel  aooibre  ^*«a  re^ 
Iket.  j**^'^  riafiu. 

liais  à  eux  tous  il  faut  qu*ils  aient  toote  rhéréditê,  et  rien  qoe 
rbérédité,  sans  qu'aocooe  part  reste  racante,  ni  lear  paisse  are 
attribuée  en  plus.  Si  donc  le  (estatenr ,  dans  les  institations  faites 
par  lui,  a  compris  moins  que  Thérédité  on  plus  que  rbérédité  en- 
tière, ces  institutions  doivent  tontes  proportionnellement  élre  aog- 
mentées  dans  le  premier  cas,  ou  réduites  dans  le  second,  de  manière 
que  lenr  total  comprenne  toute  rbérédité  et  rien  an  delà.  Ceci  noos 
conduit  à  examiner  comment  pouvait  être  faite,  an  gré  du  testalem', 
cette  distribution  de  Thérédité  entre  plusieurs  institués.  Pour  plus 
de  clarté,  nous  ferons  cet  exposé  dans  son  ensemble,  indépendam- 
ment du  texte,  dont  Tinteli.gence  nous  deviendra  facile  par  là. 

Si  le  testateur  a  institué  plusieurs  héritiers,  en  déclarant  que 
c*est  par  parties  égales  iex  œquis  partibus),  ou ,  ce  qui  revient  an 
même ,  sans  aucune  déclaration ,  alors  nulle  difficulté  :  Thérédité 
sera  également  divisée  entre  eux  :  on  fera  autant  de  parts  qu'ils 
seront  d'héritiers. 

Mais  le  testateur  peut  vouloir  les  traiter  inégalement.  L*idée  la 

[dus  naturelle,  c'est  de  leur  assigner  à  chacun  quelque  fraction  de 
'hérédité  :  par  exemple,  en  cas  d'institution  de  trois  héritiers,  à 
Fun  un  quart,  à  l'autre  une  moitié,  et  au  troisième  le  quart  restant. 
Dans  cet  exemple  et  autres  semblables,  on  voit  facilement  qu'un 
quart,  une  moitié  et  un  quart  faisant  un  entier,  le  testateur  a  dis- 
tribué toute  son  hérédité,  ni  plus  ni  moins.  Mais,  s'il  avait  assigné 
des  fractions  différentes  par  leur  dénominateur  :  par  exemple,  à 
l'un  un  tiers,  à  l'autre  un  quart,  à  celui-ci  un  cinquième,  à  cet  an- 
tre deux  septièmes,  il  arriverait  à  la  fois  V  que  rarement  ces  frac- 
tions de  diverse  nature  formeraient  par  leur  total  un  entier  exact, 
c'est-à-dire  l'hérédité,  mais  que,  presque  toujours,  au  contraire, 
elles  vaudraient  plus  ou  moins;  2^  qu'il  faudrait  une  opération 
mathématique  pour  reconnaître  si  elles  égalent  l'entier,  si  elles 
Texcèdcnt  ou  si  elles  sont  moindres;  et,  dans  ces  deux  derniers 
cas,  pour  les  réduire  ou  pour  les  augmenter  chacune  proportion- 
nellement, de  manière  à  faire  toute  Thérédité  et  rien  queï'bérédité; 


(I)  D.  2S.  4.  1.  I  4.  f.  Ulp.  —  C«  texte  porte  tolnt  inttUutiu,  parce  que  «'il  y  avait  d  aotrcs 
h^ritien  initituëf  en  termei  généraux ,  le  motif  dont  nom  ve nona  de  parler  n'exiatant  plus ,  c«ia-> 
là  «e«l«  feraient  héritiers;  et  celui  ou  ceux  qui  auraient  éli  initituéi  Molement  pour  on  fonda  oa 
pour  tout  autre  objet  déterminé  ,  seraient  simplement  l^ataires  de  ce  fonds  oa  de  eet  objet  :  U 
mot  iHHiUiés,  dont  m  tenil  servi  le  testateur  à  leur  égard ,  n'étant ,  dans  ce  cm  ,  qn'vat  eiprUK 
lion  inpropre. 
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S""  que  le  testateur  lui-même  ne  se  rendrait  pas  bien  compte  de  ses 
dispositions,  et  qu*il  se  trouverait  d'ailleurs  embarrassé  parées 
diverses  considérations  à  observer. 

Les  Romains  avaient  trouvé  un  système  ingénieux  qui  permettait 
au  testateur  d'assigner  autant  de  parts  qu'il  voulait  à  autant  d'hé- 
ritiers qu'il  lui  plaisait,  d'en  augmenter  ou  d'en  diminuer  le  nom- 
bre, sans  s'inquiéter  de  la  valeur  totale  qui ,  en  définitive,  devait 
toujours  se  trouver  équivalente  à  l'hérédité  entière,  sans  plus  ni 
moins.  Ce  système  consistait  à  attribuer  à  chaque  héritier,  quel  que 
fût  leur  Qombre,  une  quotité  quelconque  de  parts  au  gré  du  testa- 
teur :  par  exemple,  à  Titius  trois  parts,  à  Cornélius  cinq,  à  Stichus 
deux,  à  Gaïus  quatre  (et  ainsi  de  suite,  soit  qu'il  y  eût  deux  ,  trois, 
cinq  héritiers  ou  davantage),  sans  désigner  pour  aucun  d'eux  la  va- 
leur de  ces  parts.  Pour  connaître  cette  valeur  lors  du  partage  de 
l'hérédité  ,  il  suffisait  de  faire  le  total  du  nombre  de  parts  distri- 
buées dans  le  testament ,  et ,  s'il  y  en  avait  en  totalité  quatorze , 
comme  dans  notre  exemple,  ou  dix,  ou  quinze,  ou  tout  autre  nom- 
bre, chaque  part  valait  alors  un  quatorzième,  un  dixième,  un  quin- 
zième ou  toute  autre  fraction  correspondante  de  l'hérédité,  qui,  de 
cette  manière,  ne  pouvait  se  trouver  ni  excédée  ni  vacante  pour  partie. 

Le  testateur  était  parfaitement  libre  à  cet  égard  ;  il  pouvait  dis- 
tribuer deux,  trois,  quatre,  cinq  parts  ou  davantage,  'et  la  valeur 
de  chaque  part  était  toujours  déterminée  par  le  nombre  total  de  ces 

i>arts.  Cependant  un  usage  tiré  du  système  de  mesures  des  Romains 
àisait  communément  distribuer  douze  parts,  et  par  conséquent  divi- 
ser l'hérédité  en  douzièmes.  En  effet,  on  considérait  l'hérédité,  par 
forme  de  comparaison,  comme  un  as,  c'est-à-dire  comme  un  entier, 
comme  une  unité  quelconque,  à  peser  et  à  distribuer  par  poids 
entre  les  héritiers.  La  distribution  des  parts  entre  les  héritiers  était, 

four  ainsi  dire,  une  pesée  à  faire  (pondius)Ae  l'hérédité.  Or,  comme 
unité  de  poids  se  composait  chez  les  Romains  de  douze  onces,  on 
était  censé  peser,  partager  l'hérédité  par  onces  :  à  celui-ci  deux  , 
à  celui-là  quatre,  cinq,  jusqu'à  concurrence  de  douze  ordinaire- 
ment; et  chaque  once  (uncid)  valait  alors  un  douzième. 

Ceci  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  car  c'était  toujours 
la  volonté  du  testateur,  et  la  distribution  faite  par  lui,  qui  déter- 
minait s'il  devait  y  avoir  cinq,  sept,  douze,  quinze  onces  ou  tout 
autre  nombre  dans  son  hérédité,  et  si,  par  conséquent,  chaque  once 
devait  valoir  un  cinquième,  un  septième,  un  douzième,  un  quin- 
zième, ou  toute  autre  fraction  héréditaire. 

Mais  il  était  des  cas  où  la  division  commune  par  douze  onces 
était  nécessairement  présumée  et  devenait  ainsi  une  division  légale. 
En  efiet,  tant  que  le  testateur  aura  assigné  à  chacun  des  héritiers 
nn  nombre  de  parts  quelconque,  il  n'y  aura  aucune  difficulté  :  le 
total  des  parts  distribuées  indiquera  la  division  héréditaire  que  le 
testateur  a  voulue.  Mais  que  décider  si ,  faisant  cette  assignation 
pour  les  uns,  il  a  laissé  les  autres  sans  part  déterminée?  Par  exem* 
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pie,  que  Gaîos,  Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers;  Gains 

Îoar  trois  onces  et  Valérius  pour  deux?  évidemment  on  ne  pneut  pas 
ire  ici  que  l'hérédité  n'aura  que  cinq  onces,  car  Gaius  et  Valérias 
auraient  bien  leur  part;  mais  Sempronius  n*en  aurait  aucone,  et 
cependant  il  est  héritier.  Dans  ce  cas ,  le  testateur  sera  légalement 

S  résumé  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  de  Vas  héré- 
itaire  par  douze  onces  :  Gains  et  Valérius  prendront  le  nombre 
d*onces  qui  leur  a  été  assigné,  Tun  trois  et  Tautre  deux,  et  le  sur- 
plus des  douze  onces,  c'est-à-dire,  dans  Tespèce,  les  sept  restantes 
reviendront  à  Sempronius;  on,  s'il  y  avait  plus  d'un  héritier  sans 

Iiart,  à  tous  ces  héritiers  également.  Telle  sera  ici  la  distribution, 
a  pesée  de  l'hérédité;  et,  en  effet,  d*aprés  les  usages  des  Romains, 
l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  autre. 

Hais  si  le  total  des  onces  assignées  par  le  testateur  égale  on  sur- 

Sasse  déjà  la  division  commune  de  l'as,  c'est-à-dire  si  ce  total  est 
éjà  de  douze  ou  davantage,  que  faire?  Par  exemple,  que  Gains, 
Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers;  Gaïus  pour  huit  onces  et 
Valérius  pour  quatre?  ou  bien  Gaius  pour  dix  onces  et  Valérius  pour 
six?  Le  testateur  ayant  déjà  distribué  douze  onces,  dans  le  premier 
cas;  et  même  seize  dans  le  second,  que  restera-t-il  à  Sempronius? 
Alors  le  testateur  sera  censé ,  au  lieu  de  faire  une  seule  pesée  de 
son  hérédité,  en  avoir  fait  deux,  composées  chacune  de  douze  on- 
ces, suivant  la  division  commune;  ce  sera  comme  s'il  avait  séparé 
d*abord  son  hérédité  en  deux  as,  pour  peser  et  distribuer  ensnite 
successivement  chacun  d'eux  par  douze  onces  aux  héritiers  institués, 
ce  qui  fera  pour  toute  rhérêdité  vingt-quatre  onces,  et  chaque  once 
ne  vaudra  qu'un  vingt-quatrième.  Ainsi,  dans  l'exemple  cité,  la 
première  pesée  de  douze  onces  étant  épuisée  ou  môme  dépassée  par 
Gaïus  et  par  Valérius ,  il  reviendra  à  Sempronius  la  seconde  pesée 
tout  entière  ou  le  restant  de  cette  seconde  pesée,  c'est-à-dire  douze 
onces,  si  Gaïus  et  Valérius  en  ont  déjà  douze  à  eux  deux,  ou  huit 
seulement,  s'ils  en  ont  seize.  C'était  là  ce  que  les  Romains  appe* 
laient  nne  double  pesée  (dupondius). 

Continuant  ce  système,  il  y  aurait  de  môme  pour  l'hérédité  en- 
tière une  triple  pesée  (tripondius) y  chsicnne  d'un  as  ou  douze  onces, 
en  tout  trente-six  onces  ;  ou  bien  une  quadruple  pesée,  en  tout  qua- 
rante-huit onces;  et  ainsi  de  suite,  s'il  arrivait  que  le  testateur, 
ayant  déjà  distribué  ou  excédé  vingt-quatre,  trente-six  onces  , 
eut  néanmoins  laissé  quelque  héritier  sans  part. 

En  somme,  l'hérédité  se  divise  toujours  en  autant  de  parts  égales 
qn^en  a  distribué  le  testateur;  mais,  s'il  a  laissé  un  ou  plusieurs 
héritiers  sans  parts ,  c'est  alors  seulement  qu'il  est  censé  nécessai- 
rement avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  légale  de  l'as 
en  douze  onces,  par  simple,  double  ou  triple  pesée,  selon  qu'il  en 
est  besoin  pour  nxer  la  part  de  ceux  qui  n'en  ont  pas. 

V.  Hereditas  plenimque  dividitur  in  5.  L'hérédité  se  divise  le  plos  soii- 
daodedm  nnciM,  qaœ  assis  appellatlone   vent  en  donse  onces,  comprises  cnsem- 
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contioentur.  Habent  autem  et  hse  partes  ble  sons  le  nom  d*as.  Ces  diverses  par- 
propria  Domina,  ab  uncia  usqae  ad  as-  ties  ont  chacune  leur  nom  propre,  de» 
sem,  ut  piita  hsc  :  uncia,  sextans^  qua--  pois  Fonce  jasqa'à  Tas,  savoir  :  oncë^ 
dranSy  triens^  quincunx^  semis^  sep-  sextans^  quadramSy  ttUfis,  qmncunx, 
tunx,  beSf  dodrans^  dextans,  deunx,  semis^  septunx^  bes,  dodrmu,  dexUinSy 
as.  Non  autem  utique  semper  duodecim  deunx.  Cependant  iln*est  pas  nécessaire 
uncias  esse  oportet  :  nam  tôt  unciœ  as*  qu  il  y  ait  toujours  douze  onces  ;  car  au* 
sem  efGciunt,  quot  testator  volnerit  ;  et  tant  a  onces  que  vent  le  testateur  for- 
si  unum  tantum  quis  ex  semisse  verbî  ment  un  as  ;  s'il  a  institué  an  se«l  hé- 
gratia  heredem  scripserit,  totos  as  in  ritier  pour  six  onces,  par  exemple,  ce» 
semisse  erit.  Neque  enim  idem  ex  parte  six  onces  feront  un  as  entier,  parce  que 
teslatos,  ex  parte  intestatus  decedere  po-  la  même  personne  ne  peut  décéder  par- 
test,  nisi  sit  miles,  cujus  sola  voluntas  in  iit  testât,  parlie  intestat,  à  moins  qu'il 
testand*  spectatur.  Et  e  contrario  potest  ne  s'agisse  d'un  militaire  dont  on  consi- 
qois  in  quantascunque  voluerit  pluri-  dère  uniquement  la  volonté,  en  fait  de 
mas  uncias  suam  hereditatem  dividere.  testament.  En  sens  inverse,  on  peut  di- 
viser son  hérédité  en  autant  d'oocea 
qu'on  le  veut 

Sextans^  un  sixième  de  Tas,  ou  deux  onces;  —  quadrans,  on 
quart  ou  trois  onces  ;  —  triens,  un  tiers  ou  quatre  onces  ;  —  quin^ 
cunx,  cinq  onces  ;  —  semis,  la  moitié  ou  six  onces  ;  —  sepitmx, 
sept  onces  ;  —  hes  (contraction  de  bis-trtens) ,  deux  tiers  ou  huit 
onces;  —  dodrans  (contraction  de  de  privatif,  et  de  quadrans)^ 
Tas  moins  un  quart,  c'est-à-dire  trois  quarts  ou  neuf  onces;  — 
dextans  (contraction  de  de  privatif  et  de  sextans) ,  Tas  moins  un 
sixième,  c'est-à-dire  cinq  sixièmes  ou  dix  onces  ;  —  deunx  (con- 
traction de  de  privatif  et  de  uncia)^  Tas  moins  une  once,  c*esN4- 
dire  onze  onces. 

VI.  Sipluresinstituantnr,  itademum       S.  Lorsque  plusieurs  héritiers  sont 

Êartiam  distribu tio  ncccssaria  est,  si  no-  institués,  le  testateur  n'a  besoin  de  leur 
t  testator  eos  ex  œquis  partibus  hère-  faire  une  assignation  de  part  qu'autant 
des  esse.  Salis  enim  constat,  nullis  par-  qu'il  ne  veut  pas  qu'ils  soient  néritiers 
tibus  nominatis ,  ex  œiinis  partibus  eos  par  portions  égales  ;  car,  en  ne  faisant 
hcredes  esse.  Partibus  autem  in  quorun-  aucune  assignation,  il  montre  sufGsam- 
dam  personis  expressis,  si  quis  alius  sine  ment  qu'ils  doivent  se  partager  égai^ 
parte  nominatus  erit,  si  quidem  aliqua  ment  rnérédité.  Mais  s'il  y  a  assignation 
pars  assi  decril,  ex  ea  parte  hères  fit  :  et  de  parts  pour  quelques-uns,  et  qu'un 
si  plures  sine  parte  scripti  suut,  omnes  autre  soit  institué  sans  part  désignée,  ce 
in  eandem  partem  concurrent.  Si  vero  dernier,  s'il  reste  quelque  partie  de  Tas, 
totus  as  complctus  sit,  ii  qui  nominatim  sera  héritier  pour  cette  part;  de  même, 
expressas  partes  habent,  in  dimidiam  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  inscrits  sans 
partem  vocantur,  (  t  ille  vel  illi  omnes  in  aucune  fixation  de  part,  ils  viendront 
alteram  dimidiam.  Nec  interest  primus  tous  en  concours  sur  la  partie  restante 
an  médius  an  novissimus  sine  parte  he-  de  l'as.  Mais  si  Tas  tout  entier  a  été  dis- 
res  scHptus  sit;  ca  enim  pars  data  in-  tribué,  ceux  qui  ont  des  parts  marquées 
telligitur,  quse  vacat.  se  partageront  une  moitié  de  l'hcrédité  ; 

et  celui  ou  ceux  qui  n'ont  pas  de  parts 
fixées  prendront  Vautre  moitié.  Et  peu 
importe  dans  quel  rang  est  écrit  l'héri- 
tier sans  part  ;  qu'il  soit  le  premier,  le 
second  on  le  dernier,  e'est  toujours  ta 
part  vacante  qui  est  censée  lui  avoir  été 
attribuée. 

Ex  œquis  partibus  eos  heredes  esse.  On  fera,  avons-nous  dit 
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ci-dessns  (p.  581),  antant  de  parts  égales  qu'il  y  aura  d'héritiers; 
ajoutons  toutefois  que,  si  plusieurs  out  été  institués  conjointement, 
c est-à-dire  ensemble,  de  manière  à  ne  former  pour  Thérédité 
qu'une  seule  personne  collective ,  ils  ne  compteront  dans  le  par- 
tage que  pour  un  et  ne  prendront  qu'une  part  à  eux  tous  :  «  Titius 
hères  esto;  Seius  et  Mœvius  heredes  sunto,  »  L'avis  de  Proculus 
est  vrai,  dit  Celse,  on  fera  deux  parts  égales  de  l'hérédité,  et  l'on 
en  donnera  une  à  Seius  et  à  Mœvius  conjointement  (1). 

TII.  Videamus,  si  pars  aliquavacet,  V.  VoyoDS  ce  qa*il  faot  décider  lorg- 
née tamen  quisqaam  sine  parte  sit  hères  qu'one  part  est  vacante  et  que  cepen- 
institutus,  qoid  juris  sit;  veloti  si  très  aant  aucun  institué  n'est  sans  part.  Par 
ex  qoartis  partibus  heredes  scripti  sunt.  exemple,  si  trois  héritiers  ont  été  insti- 
Et  constat  vacantem  partem  singulis  tués  cnacun  pour  un  quart,  il  est  clair 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et  que  la  part  vacante  doit  accroître  taci- 
perinde  haberi  ac  si  ex  tertiis  partibus  tement  à  chacun  d'eux  pour  leur  part 
neredes  scripti  essent.  Ex  diverse,  si  héréditaire,  et  ils  seront  considérés  com- 
plures  in  portionibus  sint,  tacite  singulis  me  institués  chacun  pour  un  tiers.  Si, 
decrescere  :  ut  si,  verbi  gratia,  quatuor  à  l'inverse,  on  a  institué  plus  d'héritiers 
ex  tertiis  partibus  herecles  scripti  sint,  qu'il  n'y  a  de  parts,  Texcédant  doit  la- 
perinde  habeantur  ac  si  unusquisque  ex  citement  décroître  à  chacun  proportion- 
quarta  parte  hères  scriptus  fuisset.  nellement  :  par  exemple,  si  quatre  héri- 

tiers ont  été  institués  chacun  pour  un 
tiers,  on  les  considérera  comme  insti- 
tués chacun  pour  un  quart  seulement. 

VIII.  Si  plures  anciœ  quam  duode-  f^.  Si  le  testateur  a  distribué  plus  de 
dm  distributîe  sint,  is  qui  sine  parte  donie  onces,  celui  qui  est  institué  sans 
institutus  est,  quod  dupondio  deest,  ha-  part  aura  ce  qui  reste  pour  compléter  la 
bebit.  Idemque  erit  si  dupondios  expie-  double  pesée  ;  il  en  sera  de  même  si  cette 
tus  sit  :  qus  omncs  partes  ad  assem  double  pesée  a  été  épuisée;  du  reste 
postea  revocantur,  quamvis  sint  plu-  toutes  ces  portions  sont  ramenées  défi- 
rinm  unciarum.  nitivement  à  un  seul  as,  bien  qu'elles 

comprennent  plus  de  douze  onces. 

• 

4"  Modes  et  conditions  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  être  imposés 

à  Vinstitution, 

IX.  Hères  et  pure  et  suh  condiHone  9.  L'institution  peut  être  faite  ou  pu- 
institui  potest  ;  ex  certo  tetnpore,  aut  ad  rement ^  ou  sous  condition  ;mai%  non  pas 
certum  tempus,  non  potest  :  veluti,  post  à  partir  d'un  terme  fixe,  ni  jusqu'à  un 
QuiNQUENNiUM  QUAii  uoRiAR,  vcl  EX  CA-  f^Tm^y^e/ par  exemple,  Qu'iL  SOIT  fléai- 

LKNDIS  ILLIS  aut  USQUK  AD  CALENDAS  ILLAS    TIER  CINQ  ANS  APRÀS  UA  MORT,  OU  DEPUIS 

BSRES  KSTO.  Dcuiquc  diem  adjectum  ha-  telles  calendes,  ou  jusqu'à  telles  ca- 
heri  pro  supervacuo  placet;  et  perinde  lendes  :  on  considère  la  fixation  d'un 
esse  ac  si  pure  hères  institutus  esset.         pareil  terme  comme  superflue,  et  Fhéri- 

tier  comme  institué  purement  et  sim- 
plement 

Pure.  Dans  ce  cas,  le  droit  à  l'hérédité  s'ouvre  pour  l'héritier 
du  jour  même  de  la  mort  du  testateur. 

Sub  conditions  Ici  l'institution  dépend  de  l'accomplissement  de 


(1)  D.  2S.  5.  59.  S  2.  —  Ibid.  11.  f.  Javoleo. 
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la  condition.  Si  cet  accomplissement  a  déjà  eu  lieu  du  vivant  du 
testateur,  le  droit  de  Théritier  institué  n'étant  plus  incertain,  s'ou- 
vre, comme  dans  le  cas  d'une  institution  pure  et  simple,  du  jour 
même  du  décès.  Mais  si,  à  l'époque  de  ce  décès,  la  condition  n'est 
pas  encore  accomplie,  le  droit  de  l'héritier  institué  reste  encore 
douteux  et  en  suspens ,  et  il  ne  s'ouvre  qu'au  jour  de  l'accomplis- 
sement dct  la  condition.  Ainsi ,  le  jour  de  l'accomplissement  de  la 
condition,  dans  les  institutions  conditionnelles ,  prend  la  place  du 
jour  du  décès  du  testament  dans  les  institutions  pures  et  simples. 
Toutes  les  règles  que  nous  appliquerons ,  dans  ce  dernier  cas ,  au 
jour  de  la  mort  du  testateur  relativement  à  la  capacité  de  l'héritier, 
doivent,  pour  les  institutions  conditionnelles,  être  transportées  au 
jour  de  l'accomplissement  de  la  condition;  et  si  l'institué  meurt 
avant  ce  jour,  comme  il  meurt  avant  l'ouverture  de  son  droit,  ce 
droit,  ou  plutôt  cette  espérance  de  droit,  s'évanouit  entièrement 
avec  lui,  de  même  que  si,  institué  purement  et  simplement,  il  était 
mort  avant  le  décès  du  testateur. 

Hais  lorsque  l'accomplissement  de  la  condition  a  eu  lieu,  faut-il 
dire,  comme  nous  le  verrons  dans  les  obligations,  que  cet  accom- 
plissement a  un  effet  rétroactif  et  que  le  droit  de  l'héritier  condi- 
tionnel est  censé  avoir  été  ouvert  du  jour  môme  de  la  mort  du  tes- 
tateur? Non,  il  n'y  a  aucun  effet  rétroactif  en  ce  sens  :  l'ouverture 
des  droits  ne  date  toujours  que  de  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion; c'est  seulement  d'après  cette  ouverture,  à  cette  date,  que  se 
règlent  les  conditions  de  capacité  de  l'héritier  conditionnel;  et  c'est 
l'hérédité  et  non  pas  lui,  qui,  jusqu'à  ce  moment,  est  censée  avoir 
continué  et  soutenu  la  personne  du  défunt.  Ce  qui  n'empêchera  pas 
toutefois ,  d'appliquer  dans  ce  cas ,  comme  dans  tous  les  autres, 
cette  règle  générale  :  qu'une  fois  l'adition  faite,  à  quelque  époque 
que  ce  soit,  l'héritier  se  trouve  dans  la  même  position  que  s'il  avait 
succédé  au  défunt  aussitôt  après  sa  mort  :  a  Hères  quandoque 
adeundo  hercditateni,  jam  tune  a  morte  successisse  de/une to 
intelligiturri  (1).  Mais  c'est  là  un  effet  de  l'adition,  et  non  pas  de 
l'accomplissement  de  la  condition;  cet  effet,  que  nous  aurons  à 
expliquer  plus  tard  en  parlant  de  l'adition,  est  général  ;  il  a  lieu  pour 
l'héritier  pur  et  simple  aussi  bien  que  pour  l'héritier  conditionnel  ; 
quelque  intervalle  que  ces  héritiers  aient  laissé  écouler  entre  l'ou- 
verture de  leur  droit  (opérée  pour  l'un  dès  le  décès,  pour  l'autre 
dès  l'accomplissement  de  la  condition)  et  l'époque  postérieure  où 
ils  ont  fait  adition. 

Ex  certo  tempore  aut  ad  certum  tempus.  On  demande  pour- 
quoi cette  différence  entre  l'institution  sous  condition  et  l'insti- 
tution à  terme?  Pourquoi  l'une  pouvait  avoir  lieu,  tandis  que 
l'autre  ne  le  pouvait  pas?  L'explication  est  facile,  sans  qu'il  soit 


(1)  D.  29.  2.  54.  f.  Florent 
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besoin,  pour  là  donner,  de  sopposer  aucun  effet  rétroactif  dans 
Tinstitution  conditionnelle.  L'institution  k  terme  ne  pouvait  pas 
avoir  lieu ,  parce  qu  on  ne  pouvait  pas  être  partie  testât ,  partie 
intestat.  Or,  que  serait-il  arrivé  dans  le  cas  d*une  institotion  à 

tartir  d'un  certain  terme  (ex  certo  tempore)  :  a  que  Titius  soit 
éritier  cinq  ans  après  ma  mort,  »  ou  d'une  institution  jusqu'à  un 
certain  terme  [ad  certum  tempm)  :  u  que  Titius  soit  héritier  pen* 
danl  cinq  ans?»  Dans  le  premier  cas,  tant  que  les  cinq  ans  ne 
sont  pas  arrivés,  il  n'y  a  et  il  ne  doit  y  avoir  aucun  héritier  testa- 
mentaire :  aucune  incertitude  ne  tient  en  suspens  à  cet  égard,  cela 
est  bien  certain  :  l'hérédité  testamentaire  ne  commencera  que  dans 
cinq  ans;  donc  il  faudrait,  en  attendant,  déférer  l'hérédité  ab  ù^ 
testât,  à  laquelle  aucun  droit,  aucune  espérance  de  droit  ne 
s'opposerait,  et  cette  hérédité  cesserait  quand  l'autre  commence-* 
rait.  Dans  le  second  cas ,  lorsque  l'hérédité  testamentaire  anrt 
duré  cinq  ans,  elle  aura  Gni  ;  il  n'y  aura  plus  ni  héritier,  ni  espé- 
rance d'iiéritier  testamentaire  ;  donc  il  faudrait  encore  déférer 
l'hérédité  ab  intestat.  De  sorte  que  la  même  hérédité  aurait  été 
pour  un  temps  testât  et  pour  l'autre  intestat.  L'héritier  institué  à 
terme  (ex  certo  tempore)  n'aurait  pas  réellement  succédé  au  défont, 
mais  plutôt  aux  héritiers  ab  intestat  qui  l'auraient  précédé;  la 
personne  du  défunt  n'aurait  pas  été  continuée  jusqu'à  lui  par  Thé- 
rédité  vacante ,  mais  bien  par  les  héritiers  ab  intestat;  enfin ,  on 
ne  pourrait  pas  lui  appliquer  cette  règle  générale  que,  par  l'adition 
faite,  il  se  trouve  comme  s'il  avait  succédé  au  défunt  dès  Tinstant 
de  sa  mort ,  puisqu'ici  il  y  aurait  eu  des  héritiers  intermédiaires. 
Les  mêmes  conséquences  s'appliqueraient,  en  sens  inverse,  aux 
héritiers  ah  intestat,  s'il  s'agissait  d'institution  jusqu'à  un  certain 
terme  (ad  certum  tempus).  Enfin,  dans  l'un  et  dans  l'autre  cas, 
il  y  aurait  des  héritiers  qui  ne  le  seraient  que  pour  un  temps, 
savoir:  les  héritiers  ah  intestat,  dans  le  premier  cas;  et  l'héritier 
testamentaire  dans  le  second  :  au  mépris  de  ce  principe,  qn'on  ne 
peut  pas  faire  que  celui  qui  a  été  une  fois  héritier  cesse  de  l'être  : 
«A'o«  potest  efftcere,  dit  Gaîus,  ut  qui  semel  hères  extitit, 
desinat  hères  esse  »  (1)  :  Par  toutes  ces  raisons  décisives,  qiii  se 
résument  dans  celle-ci  :  on  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  in- 
testat, l'institution  avec  un  ternie  ne  pouvait  avoir  lieu. 

Mais  rien  de  tout  cela  ne  se  rencontrait  dans  l'institution  condi- 
tionnelle, parce  que,  encore  que  la  condition  ne  fut  pas  accomplie, 
tant  qu'elle  pouvait  l'être,  il  y  avait  espérance  d'un  héritier  testa- 
mentaire ,  et  cette  espérance  suffisait  pour  exclure  la  succession 
ab  intestat,  celle-ci  ne  pouvant  avoir  lieu  que  si  l'absence  de  tout 
héritier  testamentaire  était  devenue  certaine  par  la  défaillance 
absolue  de  la  condition  (2). 


(I)  D.  28.  5.  88.  — C'mI  Je  U  qu'a  été  tiré  ce  brocard  :  Stmtl  Uvre»,  amper  htrtt.  —  (2)  D. 
29.  2.  39.  f.  L'ip.  —  50.  17.  89.  f.  Paul.  ^  ' 
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Les  différences  et  les  raisons  que  nous  venons  d'exposer  sont 
tellement  exactes,  que  nous  les  trouvons  formellement  produites 
dans  un  fragment  de  Tryplioninus.  Les  militaires  pouvaient,  par 
privilège,  mourir  partie  testât,  partie  intestat;  aussi  pouvaient- 
ils,  d'après  le  témoignage  de  ce  jurisconsulte,  instituer  un  héritier 
à  partir  d'un  certain  terme  ou  jusqu'à  un  certain  terme.  Qu'arri- 
vera-t-il  donc  si  nn  militaire  a  ainsi  testé  :  Titms  usque  ad  annos 
decem  hères  esto  ?  Au  bout  des  dix  ans,  dit  toujours  Trypboninus, 
il  y  aura  lieu  à  l'hérédité  ah  intestat  [intestati  causa  post  decem 
annos  locumhabebit).  Et  s'il  a  testé  ex  certo  t empare  ?  jusqu'k 
ce  que  le  terme  soit  arrivé,  l'hérédité  ab  intestat' sersL  déférée  : 
u  C&nsequens  est,  ut  antequam  dies  venint,  intestati  hereditas 
deferatum  (1).  Certes  tout  cela  n'aurait  pas  eu  lieu,  si  ce  milî» 
taire  avait  fait  une  institution ,  non  pas  à  terme ,  mais  condition- 
nelle ;  nous  trouvons  donc  là  un  exemple  frappant  de  la  différence 
qai  existait  entre  l'institution  à  terme  et  l'institution  sous  condi- 
tion; et  du  motif  qui ,  pour  les  testaments  non  privilégiés,  rendait 
l'mie  impossible  et  l'autre  possible. 

Le  texte  dit  ex  certo  tcmpore  :  en  effet ,  s'il  s'agissait  d'un 
terme,  non  pas  fixé,  déterminé  dans  son  époque,  mais  incertain 
sous  ce  rapport  seulement,  quoique  devant  arriver  nécessairement, 
l'institution  faite  à  partir  d'uu  pareil  terme  serait  valable.  Ainsi 
l'on  pouvait  instituer  valablement  avec  ce  terme  :  quand  son  tuteur 
sera  mort;  quand  telle  personne  sera  morte  :  u  Etiam,  cum  quis 
rmoreretur,  heredcm  scribi  placuit  »  (2).  Et  pourquoi  cette  diffé- 
rence entre  le  terme  certain  ou  incertain?  Parce  que  dans  un  testa- 
ment le  terme  incertain  fait  condition  :  u  Dies  incertus  cmiditio^ 
nem  in  testamento  facit,  »  dit  Papinicn  (3).  Cependant  il  est  hors 
de  doute  que  le  tuteur,  que  la  personne  désignée  mourront;  le 
moment  de  la  mort  est  seul  incertain.  Nous  verrons  que,  en  con- 
séquence, dans  les  obligations,  il  n'y  aurait  pas  là  une  condition, 
puisque  l'événement  est  hors  de  doute  ;  pourquoi  en  est-il  autre- 
ment dans  les  testaments?  C'est  parce  que,  d'après  les  règles  par- 
ticulières sur  l'ouverture  et  sur  l'acquisition  des  hérédités ,  il  ne 
suffit  pas,  pour  que  le  droit  à  l'institution  soit  ouvert,  que  le 
tuteur,  que  la  personne  désignée  meure  ;  il  faut  qu'il  meure  avant 
l'institué,  sinon  celui-ci  sera  mort  sans  aucun  droit.  C'est  donc 
comme  si  le  testateur  avait  dit  :  aTitius  sera  héritier,  si  son  tuteur, 
on  si  telle  personne  meurt  avant  lui  ;  »  c'est-à-dire  que  c'est  une 
véritable  condition.  La  même  chose  a  lieu  pour  les  legs  (4)  ;  on  a 
donc  raison  de  dire  :  a  Dies  incertus  conditionem  in  testamento 
facit.  » 

Pro   supervacuo  :  Remarquons  bien   les  conséquences  :  le 


(1)  D.  29.  l.  41.  pr.  —  (S)  Cod.  6.  34.  9.  contt.  DiocUt  et  Maxim.  —  (3)  D.  35.  1.75.— 
Llpiea  réfètm,  ea  parlant  dea  Ic^  :  k  Dies  iiuertm$  ofpeUatur  amditio.  •  D.  30.  A>  teyat.  1.  30. 
S  i.  _  (4)  D.  35.  1.  1.  S  3.  f.  PMq».  —  79.  §  1.  f.  Pap.  -<-  3G.  2.  4.  f.  Ulp. 
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terme  imposé  illégalemeol  ne  rend  pas  Tinstitution  nulle;  mais 
il  est  considéré  comme  non  avenu ,  et  T institution  comoie  pore 

et  simple. 

La  même  chose  a  lieu  à  Tégard  des  conditions ,  pour  celles  qui 
nepeuvent  être  légalement  imposées. 

X.  ImpossibiUs  conditio  in  institution  I O.  La  condition  impossible  dam  les 
nibas  et  let^atis,  ncc  non  ûdeicommissis  institutions ,  les  legs,  les  fidéiconums  et 
et  libertatibus,  pro  non  scripto  liobetur.    les  affranchissements,  est  répotée  non 

écrite. 

ImpossibUis  conditio.  On  dit  que  la  condition  est  impossible, 
lorsque  Tévénement  lui-même  qui  la  constitue  est  impossible, 
étant  repoussé  par  la  nature  même  des  choses  :  "  PossibUis  est, 
dit  Paul,  quœ  per  reriim  naturam  admitti  potest ;  impossibUis 
quœ  nonpotest'o  (1)  :  par  exemple,  s'il  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
8*il  boit  toute  Feau  du  Tibre.  En  matière  d'obligations ,  une  pa- 
reille condition  aurait  entraîné  la  nullité  de  l'obligation  elle-même, 
comme  nous  le  verrons  par  la  suite  (Inst.  3.  9.  H.);  mais,  en 
matière  de  testament,  les  jurisconsultes  avaient  été  partagés. 
«Nos  précepteurs,  nous  dit  Gaïus,  en  parlant  des  Sabiniens', 
pensent  que  le  legs  fait  sous  une  condition  impossible  est  valable 
comme  si  cette  condition  n'avait  pas  été  apposée;  mais  les  auteurs 
de  l'école  opposée  (c'est-à-dire  les  Proculéiens)  pensent  que  le 
legs  est  tout  aussi  nul  que  le  serait  une  stipulation  :  en  effet , 
ajoute  le  jurisconsulte,  tout  Sabinien  qu'il  est,  c'est  à  peine  si 
l'on  peut  donner  une  raison  satisfaisante  de  la  différence  (2).  » 
L'opinion  des  Sabiniens  a  prévalu  pour  toutes  les  dispositions 
testamentaires  :  les  conditions  impossibles  y  sont  considérées 
comme  non  écrites. 

Il  en  est  de  même  des  conditions  contraires  aux  lois  on  aux 
mœurs  :  a  Conditioncs  contra  leges  et  décréta  principum  vel  bo^ 
nos  mores  adscriptœ  nulltus  suni  momenti,  veluti  :  si  uxorem 

NON    DUXERIS,    SI   FILIOS   NON  SUSGEPERIS,   SI  HOMICIDIUM  FECERIS,    SI 

BARBARO  HABiTU  PROCESSERis  (  cc  qui  est  un  trait  de  caractère),  et 
his  similia  »  (3).  — Il  faut  ranger  à  part  celles  qui  constituent  ce 
que  les  Romains  nomment  des  institutions  ou  des  legs  captatoîres 
(captatoriœ  institutiones),  c'est-à-dire  faites  pour  provoquer  une 
libéralité  réciproque  au  proGt  du  testateur.  Par  exemple  :  Qua  ex 
parte  Titius  me  heredem  instituerit,  ex  ea  parte  Mœvius  hères 
esta.  Un  acte  du  sénat  ordonne  que  de  pareilles  institutions  ou  de 
pareils  legs  seront  entièrement  nuls,  non  avenus,  même  dans  les 
testaments  des  militaires  (4). 

Quant  aux  règles  sur  les  conditions  en  elles-mêmes,  sur  leurs 


(I)  PaoL  SenL  3.  4.  2«.  I.  ^  (2)  G«i.  3.  08.  «  Bt  tant ,  vix  idmua  iitertUûtU  ratio  niii  fo- 
Uit. .  —  (3)  paaL  Seol.  3.  4.  3.  S  2.  —  (4)  Dig.  34.  8.  1.  f.  JoUan.  —  3a  I.  64.  f.  GaL  — 
28.  5.  70.  f.  PapiD..  tt  71.  f.  Paul.  —  God.  6.  21.  11  consi  DioclëL 
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diverses  espèces,  sur  leur  accomplissement  ou  leur  défaillance, 
nous  les  verrons  plus  tard,  en  traitant  spécialement  des  conditions 
(Inst.  3.  15.  4.). 


[.  Si  plnres  condiliones  institationi  1 1 .  Lorsque  plusienn  conditions  ont 

adscriptœ  sunt  :  siquidcna  conjunctim,  été  imposées  à  une  institution,  si  c*est 

ut  pata  :  si  illud  et  illud  facta  krint,  conjointement,  par  exemple  :  si  telle 

omnibus  parendum  est  :  si  separalim,  et  telle  chose  sont  faites,  il  faut  que 

veloti  SI  ILLUD  AUT  ILLUD  FACTUM  ERiT,  toutes  soicnt  remplies  ;  si  c'est  disjoin- 

cuilibet  obtemperare  satis  est  tement,  par  exemple  :  si  telle  ou  telle 


CHOSE  EST  FAITE,  il  Suffit  quc  Tune  ou 
l'autre  indifféremment  soit  accomplie. 


XII.  li  quos  nunquam  testator  vidit,        1%,  Le  testateur  peut  instituer  héri- 

heredes  institni  possunt,  veluli  si  fra-  tiers  ceux  qu'il  n'a  jamais  vus,  par  exem- 

trîs  filios  peregrinatos,  ignorans  qui  es-  pie  les  enfants  de  son  frère  qui  sont  nés 

sent ,   heredes  instituent   :   ignorantia  en  pays  étranger,  et  qui  lui  sont  incon- 

enim    testantis   inutiJem  institutionem  nus  ;  en  effet  cette  ignorance  du  testa* 

non  facit  teur  ne  vicie  pas  l'institution. 

Des  substitutions, 

A  la  suite  des  institutions  et  des  conditions  qui  peuvent  y  être 
apposées ,  se  rangent  naturellement  les  substitutions j  qui  ne  sont 
antre  chose  que  des  institutions  conditionnelles  d*un  genre  particu- 
lier. Le  nom  de  substitution  leur  vient  de  sub-instituere,  insti- 
tuer au-dessous;  sub-institutio,  institution  placée  sous  une  autre. 
En  effet,  toute  substitution  n*est  qu*une  institution  conditionnelle 
placée  secondairement  sous  une  institution  principale.  On  en 
distinguait  de  deux  sortes  :  la  substitution  vulgaire  (vulgaris 
substituti6)y  et  la  substitution  pupillaire  (pupiUaris  substitutio)^ 
de  laquelle  Justinien  a  tiré,  par  analogie,  une  troisième  espèce 
nommée  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupillaire  ou 
exemplaire  (1).  Toutes  les  substitutions  avaient  pour  effet  de  pré- 
venir certaines  chances  de  mourir  intestat,  en  instituant  un  héritier 
pour  le  cas  où  ces  chances  se  réaliseraient.  Voilà  pourquoi  elles 
n^étaient  que  des  institutions  conditionnelles. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

DE  VULGARI   SUBSTITUTIONE.  DE   LA   SUBSTITUTION   VULGAIRE. 

Potest  autem  quis  in  tcstamento  suo  On  peut  dans  son  testament  faire /i/m- 
plures  gradus  hcredum  facere,  ut  puta  :   sieurs  degrés  d'héritiers,  par  exemple  : 

Si  ILLE  HERES  NON  ERIT,  ILLE  HERES  ESTO  ;     SI  UN  TEL   n'eST  PAS  HÉRITIER,  QU'UN  TEL 

et  deinceps,  in  quantum  velit  testator  le  soit  ;  et  ainsi  de  suite,  en  autant  de 
Bubstituere.  Potest  et  novissimo  loco  in  substitutions  que  voudra  le  testateur  ;  il 
subsidium  vel  sertum  necessarium  he^  peut  même  au  dernier  rang,  et  comme 
redem  instituere.  recours  subsidiaire,  instituer  un  de  ses 

esclaves  héritier  nécessaire. 

(1)  Le  mot  de  inbititution  ,  dftiu  notre  Droit  français,  est  spécialement  employé  comme  dési- 
goant  les  dispositions  avec  chaire  de  rendre.  Noos  verrons  ci -dessous ,  qn'en  Droit  romain ,  ces 
sortes  de  dispositions ,  qoi  rentrent  dans  la  classe  des  fidéicommis ,  n'étaient  pas  classées  parmi  les 
inbititutions. 
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Telle  est  la  substitutîoo  vulgaire ,  ainsi  nommée  parce  qa*elle 
est  la  plus  commune»  et  parce  que,  dit  Théophile,  on  peut  substi- 
tuer de  cette  manière  à  tout  le  monde.  De  toutes  les  substif  utions , 
c'est  celle  qui  a  dû  se  présenter  le  plus  naturellement  à  Tesprit 
des  testateurs.  Son  origine  doit  se  confondre,  ou  à  peu  près,  avec 
celle  des  institutions  d'héritiers  elles-mêmes.  En  pleine  vigueur 
sous  la  république,  comme  on  le  voit  par  les  écrits  de  Cicéron  (1), 
son  usage  devint  beaucoup  plus  fréquent  sous  les  empereurs, 
lorsque  les  lois  caducaires ,  les  lois  JruA  et  Papia  ,  dont  nons 
avons  parlé  [Hist.  du  Droit,  n**  G8,  p.  278),  eurent  tant  multiplié 
les  incapacités  de  recevoir,  parce  qu'à  cette  époque,  les  testateurs, 
afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les  nomnreuses  causes  de  ca- 
ducité qui  menaçaient  leurs  dispositions  et  qui  même ,  dans  cer- 
tains cas,  auraient  pu  faire  tomber  leurs  biens  dans  les  mains  du 
trésor  public  [œrarium),  furent  conduits  à  instituer  plusieurs  hé- 
ritiers à  défaut  les  uns  des  autres  (2).  D'ailleurs,  T importance  que 
les  Romains  attachaient  à  ne  pas  mourir  intestat  et  cette  circon- 
stance que  si  l'institution  tombait,  toutes  les  autres  dispositions 
tombaient  elles-mêmes,  suffisaient  pour  rendre  fréquentes  chez  eux 
les  substitutions  vulgaires. 

Plures  gradus.  Les  héritiers  appelés  en  première  ligne  ibmient 
le  premier  degré ,  ce  sont  les  institués  proprement  dits  ;  ceux  qui 
sont  appelés  à  défaut  des  premiers  forment  le  second  degré,  ce 
sont  les  substitués;  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisième,  pour  le 
quatrième  degré,  etc.,  s'il  y  a  plusieurs  substitutions  successives. 

Si  ille  hères  non  erit.  C'est  là  la  condition  particulière  qui  ca- 
.ractérise  la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  disposition  a*est 
donc  qu'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  où  les  premiers 
institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapa- 
cité, car  la  généralité  de  ces  termes  hcres  non  erit  comprend 
également  tous  les  cas  (3). 

Servum  necessariun$  heredem  :  En  instituant  ainsi ,  en  dernier 
lieu  [novissimo  loco),  son  esclave,  qui  deviendra  forcément  héri- 
tier nécessaire,  le  testateur  se  prémunit,  en  cas  que  tous  les  degrés 
précédents  lui  manquent,  contre  le  refus  de  son  hérédité  de  la  part 
de  ce  dernier  degré  subsidiaire.  Du  reste,  rien  ne  l'empêche 
d'instituer  son  esclave,  non  pas  en  dernier  lieu,  mais  à  tel  degré 
qu'il  lui  plaît,  même  au  premier;  seulement,  s'il  s'agissait  d'un 
testateur  insolvable,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  au 
sujet  de  la  loi  AClia-Senfia,  page  170.  L'esclave,  quel  que  fût  son 
rang  d'institution,  ne  serait  héritier  qu'à  défaut  de  tout  autre 

^  (I)  CiciîR.  Bmt.  c.  52.  —  De  or.  I.  39  ft  57.  —  (2)  •  ...  Setl  et  ipsis  tesUimentortm  eamdita- 
nbut  »ie  gravisfima  co^urorum  obserratio  visa  ert  ut  et  subftitutionrs  inlroducerent  ne /Umt  emitua.  » 
(Cod.  6.  6.  1.  pr.  coDjit.  Jmt  )  —  (3)  Maù  que  décider  si  le  tetlateor  n'avait  exprtnn  que  rmn  de 
ces  cai  :  S«  kertdem  esu  nolturit,  ou  réciproquement  ;  l'autre  y  aerait-il  soitt-CBieoëa  ?  ObL  Argn- 
mant  D.  S8.  %.  29.  —28.  6.  4  pr.  —  35.  I.  101.  pr.  — Cod.  6.  24.  3.  —G.  M.  4.— V«fe< 
pourtant ,  contre  cette  opinion  ,  Dig.  28.  2.  10. 
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institué  ou  substitué  (solus  et  necessarhts  hère»),  comme  s'il 
avait  été  inscrit  après  tous  les  antres»  en  dernier  recours  (1). 

I.  Et  plores  in  unius  locom  possont        1 .  On  peut  substituer  plusieurs  i  un 

snfastitui,  vel  unus  in  plurium,  vel  sin-  seul,  et  un  seul  à  plusieurs,  ou  bien  tel 

guli  singulis,  velinvicem  ipsiqui  here^  à  tel  autre,  oci  stisHtuer  entre  eux  les 

des  instituti  sunt.  institués  eux-mêmes. 

Vel  invicem  ipsi  qui  heredes  instituti  sunt  :  c'est-à-dire  que  si 
Tun  ou  quelques-uns  des  institués  ne  sont  pas  héritiers,  les  autres 
leur  seront  substitués.  Ainsi ,  la  part  de  ceux  qui  manqueront  re- 
viendra proportionnellement  à  ceux  qui  seront  héritiers  (2).  Mais 
remarquons  bien  qu'elle  leur  reviendra ,  non  pas  à  titre  d'accrois- 
sement, mais  à  titre  de  substitution;  c'est-à-dire  non  pas  en  vertu 
de  leur  première  institution  et  comme  conséquence  forcée  de  cette 
institution,  mais  en  vertu  de  leur  seconde  institution  condition- 
nelle ,  ^t  hères  non  erit,  qui  se  sera  réalisée  ;  non  pas  en  exécu- 
tion de  leur  premier  titre  d'héritier,   mais  à  titre  nouveau  et 
distinct.  Il  est  vrai  que,  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution,  les 
parts  vacantes  leur  seraient  revenues  à  chacun  proportionnelle- 
ment par  droit  d'accroissement;  mais  entre   cet  accroissement 
et  l'acquisition  par  substitution ,  il  y  a  de  notables  différences  : 
1*  l'accroissement  est  forcé;  l'acquisition  par  la  substitution  est 
volontaire,  car  comme  c'est  une  seconde  institution  distincte  de 
la  première,  l'héritier  n'est  pas  obligé,  parce  qu'il  a  accepté  la 
première,  d'accepter  aussi  la  seconde  :  il  peut  la  répudier  ou  en 
faire  l'adition  (3)  ;  2""  l'accroissement  a  lieu  de  plein  droit ,  en 
vertu  de  la  première  adition,  et  se  règle,  soit  pour  les  conditions 
de  capacité,  soit  pour  l'acquisition,  sur  l'époque  de  cette  première 
adition  ;  l'acquisition  par  la  substitution  n  a  lieu  que  par  l'adition 
qui  en  est  faite ,  et  ne  se  règle  que  sur  l'époque  de  cette  seconde 
adition  (4). 

Posons  donc  en  principe  que,  loin  de  se  confondre  avec  le  droit 
d'accroissement,  toute  substitution,  soit  d'un  tiers,  soit  des  héri- 
tiers entre  eux,  empêche  l'accroissement  d'avoir  lieu,  puisqu'elle 
empêche  qu'il  n'y  ait  des  parts  vacantes.  Ce  n'est  qu'au  cas  où  la 
substitution  elle-même  serait  répudiée  ou  tomberait  de  toute  autre 
manière,  que  le  droit  d'accroissement  aurait  lieu. 

Sons  l'empire  des  lois  caducaires,  dont  l'abrogation  totale  par 
Justinien  est  même -postérieure  aux  Instituts,  le  droit  d'accroisse- 
ment n'avait  pas  lieu  indistinctement  au  profit  de  tous  les  héritiers  : 
il  n'y  avait,  parmi  les  héritiers  institués,  que  les  ascendants  ou 


(1)  D.  28.  5.  57.  f.  Panl  —  (2)  Et  à  ctux-Ià  waU  :  Dig.  28.  6.  23.  f.  Papin.  —  (3)  Cod.  6. 
26.  6.  conit  Dioclct.  et  Maiim.  —  Dig  29  2.  35.  pr.  f.  11p.  «  Ex  causa  tubstUutionis  adeant.  . 
—  Ib.  79.  S  1.  f.  Jiivol.  —  (4)  De  »orte  qu'il  peut  se  faire  qu'à  cette  seconde  époque  l'acquisition 
ne  soit  pins  pour  la  même  penonne  (D.  29.  2.  35.  pr.)  ;  ^  on  même  que  les  conditions  de  capa- 
cité n'existant  plni  pour  tel  on  ponr  tel  héritier  lors.^ue  la  substitution  s'ouvre ,  l'adition  ne  puisse 
pas  en  être  faite  par  lui  (foir  ci-deisoos  ,3  4.  $  4). 
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enfanls  du  testateur  Jusqu  au  troisième  degré,  et,  après  eux,  les 
institués  ayant  des  enfants,  qui  pussent  recueillir  les  parts  caduques 
ou  quasi-caduques ,  sinon  elles  revenaient  au  trésor  public  (  ctra- 
rium)(l).  C'était  donc  une  raison  de  plus  pour  recourir  aux  sub- 
stitutions, soit  des  tiers,  soit  des  héritiers  entre  eux. 

II.  Et  si  exdisparibns  portionibus  he-  %.  Et  si  des  héritiera  institués  pour 
redes  scriptos  invicem  substituent,  et  des  parU  inégales  ont  été  substitoéi  eiK 
nuilam  mentionem  in  substitulione  par-  tre  eux,  sans  indication  de  parti  dans  la 
tium  habuerit,  eas  videtur  in  substitu-  substitution,  le  testateur  est  censé  avoir 
tione  dédisse,  quas  in  instituHone  ex-  donné  dans  la  substitution  les  mêmes 
pressit.  Et  ita  divus  Pins  rescripsit.  parts  que  celles  quU  a  assignées  dtmt 

l  institution;  ainsi  Ta  déciaé  par  res- 
crit  le  divin  et  pieux  Antonin. 

Quas  in  imtitutione  expressif.  Mais  il  est  également  maître  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  autres  que  celles 
qu*ils  ont  dans  Tinstitution;  ce  qui  fait  une  nouvelle  aîfférence 
entre  cette  substitution  des  héritiers  entre  eux  et  le  droit  d'accrois- 
sement. 

m.  Sed  si  instituto  heredi,  et  cohe-  S.  Si  i  un  héritier  institué  on  a  sdb- 
rcdi  suo  substituto  dato,  alius  substitu-  stitué  son  cohéritier,  et  à  celui-d  on 
tus  fueril,  divi  Severus  et  Antoninus  sine  tiers,  les  divins  Sévère  et  Antonin  ont 
distinctione  rescripserunt  ad  utramque  décidé  par  rescrit  que  le  dernier  snh- 
fHxrtem  subititutum  admitti.  stitué  serait  admis,  sans  distînctioH^  à 

l'une  et  à  t autre  part. 

D'où  Ton  tire  la  règle  générale  que  celui  qui  est  substitué  à  un 
substitué  est  censé  Tétre  également  et  tacitement  à  l'institué  loi- 
même.  Exemple  :  Primus  est  institué  héritier  ;  Secundus  lui  est 
substitué;  et  à  celui-ci  Tertius;  ce  dernier,  bien  qu'il  ne  soit  sub- 
stitué expressément  qu'à  Secundus,  est  censé  l'être  tacitement  à 
Primus, 

Sine  distinctione.  C'est-à-dire  sans  distinguer  à  quelle  époque 
la  première  substitution  est  venue  à  défaillir;  que  ce  soit  avant  on 
après  l'institution  elle-même.  Si  c'était  après,  il  n'y  avait  aucune 
raison  de  douter;  par  exemple  :  l'institution  tombe  la  première, 
soit  [far  le  refus ,  soit  par  le  décès  de  Primus  ou  par  toute  autre 
cause  ;  alors  la  première  substitution  s'ouvre  et  le  droit  à  l'hérédité 
revient  à  Secundus;  postérieurement  celui-ci  ne  peut  ou  ne  veut 
pas  être  héritier,  dès  lors  son  substitué  prend  sa  place  et  arrive  par 
ce  moyen  à  l'hérédité.  Mais  si  le  premier  substitué,  Secundus, 
meurt  ou  devient  incapable  le  premier,  avant  que  l'institution  qui 
le  précède  soit  tombée  :  lorsque  plus  tard  cette  institution  tombera, 
Tertius,  prenant  la  place  de  Secundus,  auquel  il  a  été  substitué, 
ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort  avant  l'ouverture 
des  droits;  il  faut  donc  supposer  qu'il  vient  de  son  chef,  comme  s^il 


(1)  tlp.  Rrg.  Ut  17  et  18. 
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avait  été  substitué  lui-même  directemeat  à  Tinstitué,  Primus, 
dont  les  droits  vienneot  de  défaillir.  Celait  sur  ce  second  cas  que 
des  doutes  étaient  élevés;  cependant  des  jurisconsultes  les  résol- 
vaient en  faveur  du  substitué  :  «  Verius  puto,  disait  Julien  »  in 
utramque  partern  suhstitutum  esse  y*  (1).  Les  Instituts  nous  ap- 
prennent que  Sévère  et  Antonin  levèrent  tous  les  doutes ,  en  déci- 
dant qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  uframque  joartem  admitti  :  Dans  l'exemple  cité  soit  ici,  soit 
au  Digeste  (2),  c  est  un  héritier  qui  est  substitué  en  première  ligne 
à  Tun  de  ses  cohéritiers,  et  qui  a  lui-même,  en  second  ordre,  un 
substitué.  Celui-ci,  s'il  arrive,  recueillera  donc  deux  parts,  savoir  : 
celle  de  Théritier  auquel  il  était  directement  substitué  et  celle  de 
l'héritier  auquel  ce  dernier  était  lui-même  substitué  ,  laquelle 
part,  au  lieu  d'accroître  proportionnellement  à  lui  et  aux  autres 
cohéritiers,  s'il  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par  droit  de  sub- 
stitution ,  sans  distinguer  si  c'est  avant  ou  après  l'autre  qu'elle  a 
été  répudiée  ou  qu'elle  est  devenue  caduque. 

On  peut  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venons  de 
nous  occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  expri- 
mée, mais  sous-entendue  dans  la  disposition;  cela  pourrait  ar- 
river dans  d'autres  cas  encore  :  et,  par  exemple,  dans  celui  que 
cite  Celse  :  a  Titius  et  Seius,  uterve  eorum  vivat,  hères  mihi 
esto^yi  dans  lequel,  comme  le  dit  ce  jurisconsulte,  a  Tacita  sub^ 
stitutio  inesse  videtur  institutiontTn  (3). 

La  substitution  vulgaire  n'étant  qu'une  espèce  particulière  d'in- 
stitution, exiçe  de  la  part  du  substitué  les  mêmes  conditions  de 
capacité  que  ae  la  part  de  tout  autre  institué.  Elle  s'évanouit  donc 
par  les  mêmes  causes  qui  font  évanouir  une  institution  ordinaire  : 
par  exemple,  si  le  substitué  meurt  ou  est  frappé  de  toute  autre  in- 
capacité avant  le  décès  du  testateur  ou  avant  l'ouverture  de  ses 
droits.  De  plus,  comme  elle  n'est  qu'une  institution  conditionnelle, 
si  hères  non  erit,  elle  s'évanouit  encore  si  cette  condition  vient  à 
s'évanouir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  En  sens  in- 
verse, le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  après  l'ouverture  de  la 
succession,  lorsque  la  condition  s'est  accomplie,  c'est-à-dire  lors- 
qu'il est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier.  Le  para- 
graphe suivant  traite,  à  ce  sujet,  d'un  cas  tout  particulier. 

TV.  Si  senrum  alienam  qois  patrem  4.  Lorsque  quelqu'un  réputant  pour 

familial  arbitratus,  heredem  scripserit,  chef  de  famille  un  esclave  étranger,  Ta 

et  si  hères  non  esset,  Mœvium  ei  substi-  institué  héritier,  et,  dans  le  cas  où  il  ne 

taerit,  isque  servus  jussu  domini  adierit  serait  pas  héritier,  lui  a  suostitoé  Msvius, 

hereditatem,  Mœviussubstitutus  in  par-  si  cet  esclave  fait  adition  par  ordre  de 

tem  admittitur.  Illa  enim  verba  si  hb-  son  maître,  M œvius  le  substitué  sera  ad" 


(1)  D.  28.  6.  27.  —  (2)  Ib.  41.  pr.  t  Papî»-  —  (3)  D-  28.  5.  2i  et  25. 
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que  alioro  hertàem  eiïecerîL  lo  eorero  cTaotnii,  signifient  :  s*il  a  «t 

Î|uem  p&trem  familias  eœ  arbitratar,  il-  ni  ne  rend  un  antre  héritier  :  maii  àTé- 

ud  f^i;{niricant  :  ti  b<?rediUteni  f  ibi,  eire  gard  d'âne  oersonne  qne  le  testatenr 

cujn«  juri  0Oi/^a  sabjpctuf  p»%e  c«pe-  croit  chef  de  famille,  cet  mots  sigaiBent: 

fil,  non  adquitierit   Idque  Tiberins  Cm-  s'il  n'acqoieH  rhérédilé  ni  pour  lai,  ni 


sar  in  penona  Parihenii  senri  cui  con-   pour  ceini  auquel  il  fieadrait  plus  tari 
stitoit  À  être  soamis.  Ainsi  Fa  décidé  '**'''-^— 


César,  au  sujet  de  Parthénias,  son  pr»- 
pre  esclaire. 

II  s'agit  ici  de  déterminer  le  sens  de  ces  mots  :  Si  hères  mm 
e.rit.  Cette  condition  scra-t-ellc  considérée  comme  réalisée  oa 
comme  défailiie  dans  le  cas  où  l'institué  ne  pourrait  pas  acquérir 
r hérédité  pour  lui-môme,  mais  oii  il  Tacquerrait  seulement  poor 
autrui?  A  cet  égard,  il  faut  distinguer  si  le  testateur  connaissait  oa 
non  la  situation  de  Tinstitué. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que,  lorsque  celui-ci  acquiert 

tdus  tard  à  lui-même,  s'il  a  été  affranchi,  ou  à  son  maître,  s*il  ne 
'a  pas  été,  Il  est  héritier  dans  le  sens  où  le  testateur  Ta  entendu; 
car,  pour  le  testateur,  n  here$  non  erit  signifiait  ici,  selon  les 
expressions  du  texte  :  si  neque  hères  erit,  neque  alium  heredem 
cjj'ecerit. 

Mais  en  devrait-il  être  de  même  si  le  testateur  l'avait  institoé 
héritier,  le  croyant  libre,  chef  de  famille,  et  qu'il  ne  fût  en  réalité 
qu'un  esclave?  Ici  le  testateur  n'avait  pas  certainement  en  vue  on 
mode  d'acquisition  qu'il  ne  pouvait  pas  soupçonner;  il  a  bien 
compris  dans  sa  disposition  l'institué,  ou  son  maître  futur,  s*il 
venait  à  tomber  au  pouvoir  d'autrui,  puisque  cela  était  dans  Tordre 
des  choses  possibles;  mais  non  pas  un  maître  actuel,  poisqa*îl  le 
croyait  dans  une  tout  autre  situation.  Si  hères  non  erit  signifiait 
ici,  pour  le  testateur,  toujours  selon  les  expressions  du  texte  :  si 
hereditatem sibi,  eive  cujus  juri postea  (par  la  suite,  mais  non 
pas  à  un  maître  actuel  dont  le  testateur  ignorait  l'existence)  suh- 
jectus  esse  cœperit,  non  adquisierit.  Cette  intention  n^étant  pas 
remplie,  la  substitution  devrait  s'ouvrir  (1). 

C  est  en  ce  sens  qne  décide  Tibère  jugeant  dans  sa  propre  cause, 
puisqu'il  s'agissait  de  l'un  de  ses  esclaves.  En  effet,  la  première 
institution  n'étant  pas  nulle,  reste  toujours;  mais  comme  elle  ne 
se  réalise  pas  dans  le  sens  que  Ta  entendu  le  testateur,  le  cas  de 
la  substitution  de  son  coté  se  trouve  arrivé  :  et  alors,  Tinstitaé  et 
le  substitué  venant  tous  deux,  il  faut  bien  qu'ils  partagent. 

In  partent  admittitur  :  pour  quelle  part?  Pour  moitié  cbacon, 
comme  le  dit  formellement,  sous  ce  paragraphe,  la  paraphrase  de 
Théophile,  et  comme  cela  résulte  d'ailleurs  forcément  de  Tex- 
plication  qui  précède  (2). 


(I)  Nom  vafOM  dans  Otlui.  1  j^  177.  an  partagn  MmbUble  poar  un  sativcu,  qm  prama 
f  Droit»  que ,  dam  Ira  tabttitationi  conditioonellû .  la  maniiro  doot  rirrnwpliwtmtot  do  k  comH- 
tion  doit  Atro  entendu  eil  une  qocttion  d'intentioii. 

(S)  1.0  frtgmtnt  de  Inlitn  (D.  9S.  5.  40).  d'oA  l'on  â  fonin  eoBclu«  qa'ib  aa  m 
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TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

DX  PUPILLARI  SUBSTITUTIONS.  DE  LA  SUBSTITUTION  PUPILLAIEE. 

La  substitution  pupillaire  est  F  institution  d'un  héritier  faite  par 
le  chef  de  famille,  dans  son  propre  testament,  pour  Théréditè  du 
fils  impubère  soumis  à  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  sur- 
vivant, meure  avant  d'avoir  atteint  Tàge  de  puoerté.  Cest,  à  pro* 
prement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef,  en  accessoire 
du  sien. 

Comme  toutes  les  substitutions,  celle*ci  n'est  quune  institution 
conditionnelle;  car  la  condition  sous  laquelle  elle  est  faite  est  :  si 
le  fils  meurt  avant  d'être  pubère  (si  prtus  moriatur  quant  in  suam 
tutelam  venerit).  Elle  est  placée  secondairement  sous  une  institu- 
tion principale,  car  le  chef  de  famille  no  peut  la  faire  que  comme 
accessoire  de  son  propre  testament ,  de  sa  propre  institution  à  la- 
quelle elle  est  subordonnée  et  dont  elle  suit  le  sort.  Enfin,  elle  a 
pour  but  de  prévenir  certaine  chance  de  mourir  intestat  :  seule- 
ment, dans  la  substitution  vulgaire,  le  testateur  pourvoit  à  sa  propre 
succession;  dans  la  substitution  pupillaire,  il  porte  sa  sollicitude 
plus  loin,  et  c'est  son  fils  qu'il  veut  garantir  du  malheur  de  mourir 
intestat;  car  ce  fils  resté  suijuris,  s'il  venait  à  mourir  impubère, 
mourrait  sans  la  capacité  nécessaire  pour  faire  son  testament  ;  il 
mourrait  donc  forcément  intestat,  et,  dans  cette  prévoyance,  les 
Romains,  continuant  au  delà  du  tombeau  la  toute-puissance  pa- 
ternelle, avaient  admis  que  le  chef  de  famille  ferait ,  en  même 
temps  que  le  sien,  ce  testament  que  le  fils  impubère  ne  pouvait 
faire  lui-même.  On  peut  dire  que  l'impubère  devenu  suijuris  a  le 
droit  d'avoir  un  testament  ;  mais  que ,  n'ayant  pas  l'exercice  de  ce 
droit,  son  chef  de  famille  y  a  suppléé  d^avance  en  l'exerçant  pour 
lui  dans  son  propre  testament. 

Nous  savons  que  la  substitution  pupillaire  a  été  introduite  par 
l'usage,  par  les  mœurs  :  moribus  institutumest^  nous  dit  le  texte, 
an  paragraphe  suivant,  sans  qu'il  nous  soit  possible  de  déterminer 
l'époque  où  elle  a  commencé.  Cicéron,  dans  son  Traité  sur  VOra^ 
teur,  parle  de  l'une  aussi  bien  que  de  l'autre. 

Le  paragraphe  qui  suit  nous  donne  un  exemple  de  substitution 
pupillaire. 


qu'une  moitié  de  la  succeuiou ,  sans  dire  k  qui  resterait  Tantre  moitié,  ne  doit  pas  ^tre  opposé; 
il  y  avait  probablement  dans  cette  espèce  un  antre  héritier  pour  moitié.  —  L'interprétation  des 
naoti  H  keres  non  erit  donne  lien  à  plusieurs  antres  controverses;  celte  condition  est-elle  défaillio 
tt  la  snbatitotkm  évanouie ,  si  e'etl  le  p^re  seul  qui  a  fait  édition  de  l'hérédité  déférée  an  flb  dt 
iâmille.  dont  il  n'a  qoe  l'nsufrait?  (Ponrlanirm.  arg.  Cod.  0.  30.  18.  |^  I.  — 6.  61.  S  pr. 
S^  I  et  2.)  —  Si  l'institué,  ayant  fait  d'abord  adition,  obtient  contre  cette  édition  la  restitution 
on  entier  ponr  cause  de  minorité?  AfT.  Dig.  4.  4.  7.  §  10.  —  38.  9.  ult.  in  fin.  —  Neg.  Dig.  42. 
1.  44. j  —  Si  l'inititué  est  un  fila  héritier  nécessaire ,  qui  s'abstient?  Théophilo  réaoat  cette  qoM- 
tiM  négatifoieat ,  ptm  qm  k  fila  n'fo  rtat*  pti  Doim  héritier. 

38. 
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Liberis  suisimpubcribus  quosin  potes-  A  l'égard  des  enfants  impubères  qu'an 

tate  quis  habet,  non  solum  ita  ut  supra  a  sous  sa  puissance^  on  peut  leur  sab- 

dîximus,  substituere  potest,  id  est,  ut  si  tituer,  non-seulement  comme  nous  ¥e- 

heredes  ei  non  eititerint  alius  ei  sit  he-  nons   de  Texposer,  c* est-à-dire  en  te 

res  ;  sed  eo  amplius,  ut  et  si  heredes  ei  sens  que,  s'ils  ne  sont  pas  héritiers,  un 

extiterint  et  aahuc  impubères  mortui  autre  le  soit  ;  mais,  de  plus,  en  ce  sens, 

fuerint,  sit  eis  aliquis  hères  :  veluti  si  que,  si,  après   avoir  été  héritiers,  ils 

quis  dicat  hoc  modo  :  Titius  filius  ueus  meurent  encore  impubères,  nn   autre 

HXRBS  MiHi  ESTO  ;  BT  SI  FILIUS  UEUS  HERES  soit  leur  héritier  à  eux.  Par  exemple 

Mmi  NON  BRiT,  siVE  HERES  ERiT  ET  PRius  en  ces  termes  :  Qub  Titius  mon  fils 

MORIATUR  QUAIC  IN  SUAM  TUTELAM  VENERIT    SOIT    UON    HéRITIER,   BT,   s'iL    N*BST    PAS 

(id  est,  pubcs  factus  sit),  tunc  Sbius  uon  héritier,  ou  si,  l'ayant  été,  il 
BBRBS  BSTO.  Quo  casu  si  quidem  non  ex-  ueurt  avant  d'avoir  atteint  sa  pioprb 
titerit  hères  filius,  tunc  substitutus  patri  tutelle  (c'est-à-dire  avant  d'être  pubè- 
fit  hères  ;  si  vero  extiterit  hères  filius  et  re),  que  Sbiussoit  h^ritibr.  Dans  ce  cas, 
inte  pubertatem  decesserif,  ipsi  filio  fit  si  le  fils  n'est  pas  héritier,  le  substitué 
hères  substitutus.  Nam  moribus  instltu-  devient  héritier  du  père  ;  mais  si  le  fils, 
tam  est  ut,  cum  ejus  œtatis  filii  sint,  après  l'avoir  été,  meurt  encore  impn- 
în  qua  ipsi  sibi  testamentum  facere  non  bére,  le  substitué  devient  héritier  du  nls. 
possnnt,  parentes  eis  faciant.  Car  c'est  un  usage   introduit  par  les 

mœurs  que  les  chefs  de  famille  fassent 
le  testament  de  leurs  fils  lorsque  ceux-ci 
ne  sont  pas  encore  en  âge  de  pouvoir 
le  faire  eux-mêmes. 

Quos  in  potestate  quis  habet  :  cette  condition  est  indispensable  ; 
le  droit  de  faire  ainsi  le  testament  d*un  impubère  dérive  unique- 
ment de  la  puissance  paternelle  :  d'où  il  suit  que  le  chef  de  famille 
seul  peut  Texercer;  qu'il  ne  le  peut  plus  à  Tégard  de  ses  enfants 
émancipés;  ni  la  mère,  ni  les  ascendants  dépourvus  de  puissance^ 
à  regard  d'aucun. 

SiJUius  hères  mihi  non  erit,  sive  hères  erit  et  prius  maria- 
tur.,..f  etc.  Ceci  n'est  qu'un  exemple  :  le  texte  cite  celui-là  parce 

Î[u'il  est  le  plus  fréquent.  Le  fils  s'y  trouve  institué  en  première 
igné  par  le  père;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu'il  pourrait  en  être 
autrement,  et  se  trouver  exhérédé.  Il  y  a,  à  la  fois,  une  substitu- 
tion vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  formellement  exprimées, 
de  sorte  que  la  même  personne  est  substituée  au  fils  vulgairement 
et  pupillairement.  Autrefois  de  graves  dicussions  s'élevaient  pour 
savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  était  exprimée,  la  sub- 
stitution vulgaire  devait  être  sous-entendue ,  et  réciproquement. 
Gicéron  regardait  cette  question  comme  très-difficile  (  ambigitur 
inter  peritissimos)  (1).  Une  constitution  de  Marc-Aurèle  a  déclaré 

3ue  toutes  les  fois  qu'un  cas  de  substitution  était  exprimé ,  l'autre 
evait  être  sous-entendu  (2).  C'est  donc  au  testateur  à  déclarer  le 
contraire,  si  telle  n^est  pas  son  intention. 

I.  Qua  ratione  excitati,  etiam  consti-  1.  Déterminé  par  les  mêmes  moti£i , 
tntionem  posuimus  in  nostro  Codice,  nous  avons  inséré  dans  notre  Gode  une 
qua  prospectnm  est  ut,  si  mente  captos   constitution  par  laquelle  ceux  qui  ont 


(I)  CiCMo.  d#  Oral. .  lîb.  1.  §§  39  et  57.  —  Brut.  §  52.  —  (2)  Dig.  28.  6.  4.  pr.  f.  Modffl. 
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habeant  Jfî/to^  tel  nepotes  velpronepotes  des/ils^  des  petits-fils  ou  antres  descend 
cujuscumque  sexus  vel  fjradus,  liceat  dants  en  démence,  de  quelque  sexe  ou 
eifl,  et  si  pubères  sint,  ad  exemplum  pu-  de  quelque  degré  que  ce  soit,  sont  au- 
pillaris  substitulionis  certas  personas  torisés,  à  Texemple  de  la  substitution 
substituere  :  sin  autem  resîpuerint,  eau-  pupillaire,  à  leur  substituer,  bien  qu'ils 
dem  substitutiouem  infinnari,  et  hoc  ad  soient  pubères,  certaines  personnes; 
exemplum  pupillaris  subsUtutionis,  quae  mais  s*ils  recouvrent  la  raison,  la  sub- 
postquam  pupillus  adoleverit,  inGrma-  stitution  est  infirmée,  et  cela  toujours  à 
tur.  l'exemple  de  la  substitution  pupiilaire 

qui  tombe  lorsque  le  pupille  est  par- 
venu à  Tâge  de  puberté. 

C'est  là  cette  substitution  particulière  que  les  commentateurs 
ont  appelé  quasi-pupillairc  ou  exemplaire^  parce  qu'elle  a  été 
introdfuite  par  Justinien  à  l'exemple  de  la  substitution  pupiilaire 
(ad  exemplum  pupillaris  suhstitutionis ,  porte  le  Xa^Xe).  Elle  a 
pour  but  de  prévenir,  pour  le  fils  pubère,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  état  de  démence.  C'est  une  insti- 
tution conditionnelle,  car  elle  est  faite  sous  cette  condition  :  s'il 
meurt  sans  être  revenu  à  la  raison  (sinon  resipuerit);  elle  est 
placée  secondairement  sous  une  institution  principale ,  car  l'as- 
cendant ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre  tes- 
tament. 

Néanmoins,  il  existe  entre  cette  substitution  et  la  substitution 

{mpillaire  deux  différences  notables  que  le  texte  indique,  mais  seu- 
ement  d'une  manière  indirecte. 

P  Filios,  vel  nepotes,  vel pronepotes  :  le  texte  met  ici  sur  la 
même  ligne  les  fils,  petit-fils,  ou  tous  autres  descendants ,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  C'est  là,  en  efiet, 
la  première  difiîèrencc  :  la  substitution  quasi-pupillaire  n'est  pas 
faite,  comme  la  substitution  pupiilaire,  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  mais  en  vertu  de  la  qualité  d'ascendant;  le  droit  en 
appartient  non-seulement  au  père,  mais  à  la  mère  et  à  tous  les 
autres  ascendants  sans  distinction  :  à  l'égard  des  enfants  émancipés 
comme  à  l'égard  des  autres. 

2°  Certas  personas  :  c'est  la  seconde  difiTérence  :  le  chef  de  fa- 
mille, dans  la  substitution  pupiilaire,  peut  substituer  qui  il  veut 
pour  héritier  de  son  fils  impubère  ;  mais  l'ascendant,  dans  la  sub- 
stitution quasi-pupillaire,  est  obligé  de  prendre  le  substitué  qu'il 
veut  faire  héritier  de  son  fils  en  démence,  d'abord  parmi  les  des- 
cendants de  l'insensé,  s'il  en  a;  à  défaut,  parmi  ses  frères;  enfin 
ce  n'est  qu'à  défaut  des  uns  et  des  autres  qu'il  peut  substituer 
qui  il  veut.  (1). 


(1)  L«  constitution  de  Justinien  se  trouve  an  Gode:  6.  26.  9.  Quelques  personnes  croient  pooToir 
tirer  dos  termes  de  cette  constitution  un  troisième  point  de  dissemblance,  en  ce  qu'on  serait  oblige  do 
laisser  la  portion  légitime  à  celui  pour  qui  on  voudrait  faire  une  substitution  eiemplaire ,  tandis 
qu'on  peut  substituer  pupillairement  même  i  son  fils  exhërédé  :  mais  nous  verrons  que  l'obligation 
de  laiMcr  la  portion  légitime  o&iste  pour  tous  les  enfants ,  qu'elle  est  indépendante  de  toute  sub- 
stitution .  et  qu'à  moins  d'une  juste  eause  d'ezhérédation  ,  tous  y  ont  droit  et  pouvant  attaquer. 


398  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   IXSTITLTS.    UV.  U. 

La  principale  question  sur  cette  substitution  est  de  savoir  quel 
serait  Tascendant  dont  la  volonté  serait  suivie,  en  cas  de  concoors  : 
c'est-à-dire  si  plusieurs  asi*endants  morts  avant  le  fils  insensé, 
avaient  fait  chacun  une  substitution  qaasi-pupillaire  pour  lai? 
Les  teites  étant  muets,  les  uns  pensent  que  la  volonté  da  père 
devait  toujours  l'emporter  ;  ou  que  les  ascendants  n*avaient  ce  droit 
qu'après  Ta  mort  du  père  et  successivement,  de  degré  en  degré; 
ou  enfin  que  le  droit  n'appartenait  qu'au  dernier  mourant  des  as- 
cendants. On  ne  peut  faire  que  des  conjectures. 

Avant  la  constitution  de  Justinion,  ce  n'était  que  par  faveur 
exceptionnelle,  sollicitée  et  obtenue  individuellement,  qu'on  pou- 
vait être  autorisé  par  rescrit  du  prince  à  faire  une  substitution 
pour  son  fils  en  démence  (1). 


[.  Igitnr  in  popillari  sobstitutionc  %.  Dans  U  lobstitotion   popiliaire, 

fecondam  pnefatum  modum  ordinata,  telle  que  nous  Favons  indiquée,  U  v  a 

duo  quodammodo  sunt  testamentOy  aU  en  quelque  sorte  deux  testaments  :  ion 

terum  patris,  alterom  filii,  tanquam  si  du  père,  Tautre  du  fils,  comme  n  ce 

ipie  Ûlios  iibi  heredem  insUtoisiet  :  aut  dernier  avait  institué  lui-même  son  lié- 

certe  unom  t^stamentura  est  duarum  ritier,  ou  du  moins  c'est  on  tenl  testip 

causarom,  id  est  duarum  hereditatum.  ment,  mais  à  deux  causes,  c'est-A-dire 

à  deux  hérédités. 

Duo  quodammodo  sunt  testamenta.  Il  y  a  en  quelque  sorte 
deux  testaments ,  si  l'on  considère  les  effets,  si  l'on  songe  que  le 
testament  git  dans  l'institution;  car  il  y  a  ici  deux  institutions 
distinctes,  deux  hérédités  réglées  :  celle  du  père  et  celle  du  fils. 
Quant  aux  formes  extérieures,  il  n'y  en  a  qu'un  ordinairement, 
car  la  substitution  pupillaire  est  faite  dans  le  testament  du  père; 
cependant  elle  pourrait  être  faite  par  un  acte  postérieur  et  séparé, 
qui  serait  soumis  lui-même  à  toutes  les  formes  des  testaments,  et 
alors,  même  sous  ce  rapport,  il  y  en  aurait  deux.  Enfin,  quant  à 
leur  existence  et  à  leur  validité ,  réunis  ou  séparés ,  ces  deux  testa- 
ments n'en  font  qu'un,  en  ce  sens  que  l'un  n'est  que  l'accessoire 
de  l'autre;  en  effet,  le  testament  du  père  est  le  principal;  la  sub- 
stitution pupillaire,  qu'elle  ait  été  faite  dans  le  même  acte  ou  dans 
un  acte  postérieur,  n'en  est  qu'une  disposition  accessoire,  et  elle 
tombe  si  le  testament  paternel  tombe. 

Voilà  pourquoi ,  en  somme,  le  texte  se  termine  par  ces  mots, 
que,  dans  tous  les  cas,  s'il  n'y  a  qu'un  seul  testament,  il  est  à  deux 
hérédités  {aut  certe  unum  testamentum  est  duarum  hereditatum). 

III.  SIn  autem  quii  ita  formidolosus  9.  Du  reste,  si  quelqu'un  poussait  U 
sit,  ut  timeret  ne  filins  ejus,  pupillus  ad-   sollicitude  jusqu'à  craindre  qu'après  st 


«MBB*  iMfldftn ,  U  ItitUBtat  àmm»  lequel  elle  ne  leur  »  pu  tfU  Uiiiée .  fs'il  y  ail  oa  m«  Mb- 
flIiUrtiM ,  foH  pvpilUire ,  toit  qaeti-pnpilUire.  Ainm ,  4«iii  le  premier  eu  oeaine  dette  le  < 
le  ik  eiMrMtf  leu  Jeete  eeue  peorreil  ^galenent  atleqeer  le  teitanent ,  et  le  eabelîtatiMi 
nit  fttee  lei.  Voilà  peerqvoi  JestinieB  avertit  qa'il  ftat  (i  aoiaa  ëe  jute  cevae)  Itiaeer  h 


WgiliaM ,  M  fufrtlm  tmOm  ttiîimmhm  wiêwmtm  :  ■TertbetBeat  appli«ablt  ku  ms  «aa. <—  (I)  B. 


M.  S.  4S.  r. 


TIT.  \Vl,    DE   LA   SUBSTITUTION  PUPILLAIHE.  599 

hue,  ex  eo  qaod  palam  substitutam  ac-  mort,  son  Gis  encore  pupille,  par  cela 

cepil,  post  obitum  eius  periculo  insidia-  seul  qu'il  aurait  reçu  ouvertement  un 

rum  suDJiceretur,  vulgarem  quidem  sub-  substitué,  ne  se  trouvât  exposé  aux  pé* 

stitutionem  palam  facere,  et  in  primis  rils  de  quelques  embûches,  il  n'aurait 

quidem  testament!  partibus  ordinare  de-  qu'à  faire  ouvertement,  dans  la  première 

het  ;  illam  autem   subslitutionem    per  partie  du  testament,  la  substitution  vul- 

quam,  et  si  hères  exliterit  pupillus  et  gaire  ;  quant  à  celle  par  laquelle  un  sub- 

mtra  pubertatem  decesserit,  substitulus  stitué  est  appelé  pour  le  cas  où  le  (iif 

vocatur,  separatim  in  inferioribus  par-  héritier  vicnarait  à  mourir  impubère,  il 

tibus  scribere,  eamque  partem  proprio  devra  l'écrire  séparément  à  la  fin  du 

lino  propriaque  ccra  consignare  ;  et  in  testament ,  clore  cette  dernière  partie 

priore  parte  testamenti  cavere  débet,  ne  d'un  fil  et  d'un  cachet  séparé,  et  pres- 

inferiores  tabula»  vivo  filio  et  adhuc  im-  crire ,  dans  la  première ,  que  Ici  ta- 

pubere  aperiantur.  Illud  palam  est,  non  blettes  inférieures  ne  soient  pas  ouver- 

ideo  minus  valere  substitulionem  impu-  tes  tant  que  son  fils  sera  vivant  et  im- 

beris  filii  quod  in  iisdem  tabulis  scripta  pubère.   Evidemment,  cela  n'empêche 

sit  quibus  iibi  quisque  hcredem  insti-  pas  qu'une  substition  pupillaire  écrite 

tuisset,  quamvis  hoc  pupillo  periculo-  sur  les  mêmes  tablettes  que  rinstitution 

snm  sit.  ne  soit  très-valable,  quelque    danger 

qu'il  puisse  y  avoir  pour  le  pupille. 

Ces  précautions  que  cooseillc  le  texte  ne  demandent  aucune  ex- 
plication. 

IT.  Non  solum  autem  heredibus  in-       4.  La  substitution  par  laquelle  le  chef 

atitntis  impuberibus  liberis  ita  substi-  de  famille  désigne  à  ses  enfants,  pour  le 

tuere  parentes  possunt,  ut  si  heredes  eis  cas  où  ils  mourraient  impubères,  qui  il 

extiterint  et  ante   pubertatem   mortui  veut  pour  héritier,  peut  être  faite  noD« 

fuerint,  sit  eis  hères  is  quem  voluerint,  seulement  à  ceux  qui  seront  ses  héri* 

sed  etiam  exheredatis,  Itaque  eo  casu,  tiers,  mais  même  à  ceux  quil  a  exhé" 

si  quid  pupillo  ex  hereditatibus  lega-  rédés.  Et,  dans  ce  cas,  le  substitué^e- 

tisve  aut  donationibus  propinquorum  at-  cueillera  tout  ce  que  le  pupille  aura  pu 

que   amicorum  adquisitum    fuerit,   id  acquérir  par  succession,  legs  ou  dona- 

omne  ad  substitutum   pertinet.   Quœ-  tion  de  ses  proches  ou  de  ses  amis.  Tout 

cumque  diximus  de  substitulione  im-  ce  que  nous  avons  dit  de  la  substitution 

puberum  liberorum  vel  heredum  institu-  des  enfants  impubères  institués  ou  ex- 

torum  vel  exheredatorum,  eadem  etiam  hérédés  doit  s'entendre  également  de$ 

de  postumis  intelligimns.  posthumes. 

Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  à  qui  on 
peut  substituer  pupillairement  : 

Aux  enfants  que  Ton  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  condition 
essentielle.  Et  il  faut  que  la  puissance  paternelle  existe  non-seule- 
ment au  décès  du  testateur,  mais  an  moment  où  il  fait  la  .substi- 
tution. Si  la  substitution  était  faite  par  un  acte  séparé,  postérieur 
au  testament,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  puissance  pater- 
nelle eût  existé  déjà  à  la  confection  du  testament  :  c'est  Tépoque  de 
la  substitution  seulement  qu'il  faut  considérer  (1). 

Sed  etiam  exheredatis.  Parce  que  le  chef  de  famille,  dans  la 
substitution  pupillaire,  ne  dispose  pas  de  sa  succession  à  lui,  mais 
de  celle  de  son  fils,  quel  que  soit  l'héritier  à  qui  il  attribue  Ift 
sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaire  ne  lui  vient  pas 


(!)  Toi  eit  Tciemple  cité  aa  Dig.  28.  0.  2.  pr.  in  fin.  f.  Ulp. 
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de  ce  qu*il  aurait  institué  son  Ois,  mais  anîqaement  de  la  puis- 
sance paternelle  qu  il  a  sur  lai.  Il  peut  donc  lai  sobstitner  papil- 
lairement,  même  lorsqu*il  Ta  exhérédé.  Bien  entendu  que,  s*il  Ta 
exhérédé  sans  motif  légitime,  son  testament  sera  annale  comme 
inofBcieux;  et  que,  s*il Ta  passé  sous  silence,  son  testament  sert 
nul,  et  la  substitution  pupillaire  avec  lui,  puisqu'elle  n*en  est  que 
Tacccssoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuvent  aassi  être  Tobjet 
d*une  substitution  pupillaire  de  la  part  de  leur  aïeul,  lorsqu'ils  sont 
sous  sa  puissance  sans  intermédiaire. 

Ead^ni  etiam  de  postumis.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  postbo- 
mes  qui,  en  les  supposant  nés  au  décès  du  testateur,  auraient  été 
immédiatement  sous  sa  puissance  et  seraient  devenus  sutjuris 
par  ce  décès.  On  peut  remarquer  que  ce  sont  les  mêmes  aux- 
quels le  testateur  peut  nommer  un  tuteur  par  testament.  (Voyez 
p.  247.) 

Il  faut  en  dire  autant  des  quasi-posthumes.  Ainsi,  Taîenl  ne  peut 
donner  purement  et  simplement  un  substitué  pupillaire  aux  petits- 
fils  qu  il  n  a  pas  immédiatement  sous  sa  puissance;  mais  il  peut  le 
leur  donner  éventuellement,  pour  le  cas  de  la  loi  Junia  Velleia: 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  leur  père  venant  à  mourir  avant  Taieol 
testateur,  ils  arriveraient  par  là,  sans  intermédiaire,  sous  la  puis- 
sance de  ce  dernier.  Bien  entendu  qu  il  faut,  tant  pour  les  postho- 
mes que  pour  les  quasi -posthumes,  qu'ils  aient  été  ou  institués  ou 
exhérédés  dans  le  testament  ;  sans  quoi  ce  testament  étant  rompu 
par  leur  agnation  ou  par  leur  quasi-agnation,  la  substitution  pu- 
pillaire tomberait  avec  lui  (1). 

A  l'égard  des  enfants  adrogés,  il  faut  se  rappeler  d'abord  qu'il 
ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adrogés  à  l'état  d'impubères,  sous  les 
conditions  voulues  pour  ces  sortes  d'adrogations,  puisqu'il  s'agit 
de  substitutions  pupillaires.  Cela  posé,  il  faut  faire  une  distinction, 
selon  qu'il  est  question  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
chef  de  famille  que  l'adrogé  avait  avant  de  devenir  suijuris  et  d'être 
donné  en  adrogation,  ou  d'une  substitution  pupillaire  faite  par  le 
père  adrogeant.  Quant  à  la  substitution  pupillaire  faite  par  l'ancien 
chef  de  famille,  elle  se  trouvait  rompue  par  l' adrogation  ;  mais  nous 
savons  que  l'adrogeant  devait  donner  caution  aux  personnes  inté- 
ressées de  leur  rendre  les  biens  de  l'impubère  adrogé,  s'il  venait 
à  mourir  avant  sa  puberté  (p.  223)  :  celui  qui  avait  été  substitué 
pupillairement  par  le  chef  de  famille  primitif  recevait  donc  cette 
caution  du  père  adrogeant,  et  en  profitait,  le  cas  échéant,  puisqnue, 
si  l'adrogé  mourait  impubère,  sa  mort  ouvrait  à  la  fois  pour  l'a- 
drogeant l'obligation  ae  rendre,  et  pour  le  substitué  primitif  le 
droit  de  réclamer.  Quant  à  la  substitution  pupillaire  qui  aurait  été 


(1)  D.  28.  6   2.  pr.  f  llp 
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faite  par  le  père  adrogeant,  par  la  même  raison,  elle  ne  peut  por- 
ter sur  les  biens  personnels  de  Tadrogé,  puisque,  s'il  meurt  impu- 
bère, ses  biens  doivent  retourner  à  ceux  qui  les  auraient  eus  si  Ta- 
drogation  n'avait  pas  eu  lieu;  elle  embrasse  donc  uniquement  les 
biens  donnés  au  pupille  par  Tadrogeant  on  à  sa  considération,  et 
encore  quelques  jurisconsultes  doutaient-ils  s'il  ne  fallait  pas  en 
excepter  même  la  quarte  Antonine,  dans  le  cas  où  elle  avait  lieu, 
parce  qu'elle  était  acquise  à  l'adrogé,  non  par  la  volonté  de  Tadro- 
geant,  mais  en  vertu  de  la  constitution  d'Antonin  (1^. 

Pour  les  fils  émancipés,  on  ne  pouvait  leur  substituer  pupillai- 
rement,  puisqu'ils  étaient  sortis  de  la  puissance  paternelle;  ni  aux 
fils  naturels,  puisqu'ils  n'y  avaient  jamais  été  (2). 

T.  Libéria  autem  suis  testamentum  S.  Da  reste  on  ne  peut  faire  le  testa- 

nemo  facere  potest,  nisi  et  sibifaciat;  ment  de  ses  enfants,  satisfaire  aussi  le 

nam  pnpillare  testamentum  pars  et  se-  sien;  car  le  testament  pupillaire  est  une 

quela  est  patemi  testamenti  :  adeo  ut  si  partie  et  une  suite  du  testament  pater- 

patris  testamentum  non  valeat,  necfiUi  nel  :  si  bien  que  le  testament  du  père 

quidem  valebit.  étant  nul,  celui  du  fils  test  également, 

Nisi  et  sibifaciat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule  puis- 
sance paternelle  le  droit  de  tester  pour  son  fils,  il  ne  peut  néan- 
moins exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'exerce  pour  lui-même. 
L'institution  d'héritier  qu'il  fait  pour  son  fils  n'est  qu'une  disposi- 
tion secondaire  de  son  propre  testament  à  lui  ;  voilà  même  pour- 
quoi c'est  une  substitution.  —  Il  n'est  donc  besoin  que  des  forma- 
lités voulues  pour  un  seul  testament  :  sept  témoins ,  sept  cachets 
suffisent  (3).  —  Mais  rien  n'empêche  aussi  de  faire  la  substitution 

!)upillaire  dans  un  acte  postérieur,  revêtu  lui-même  de  toutes  les 
ormes  testamentaires  (A)  ;  et  de  la  faire  avec  une  solennité  difie- 
rente,  par  exemple  :  le  testament  du  père  par  écrit  et  la  substitu- 
tion pupillaire  par  nuncupation  verbale,  ou  réciproquement  (5). 
Si  le  testament  du  père  et  la  substitution  pupillaire  sont  faits  par 
actes  séparés  à  divers  intervalles,  le  testament  du  père  doit  précé- 
der la  substitution  ;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans  un  seul  et  même 
acte,  l'inversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la  substitution,  par 
exemple  si  l'on  avait  dit  d'abord  :  a  Sijilius  meus  intra  quartum 
decimum  annum  decesscrit,  Seius  hères  esto;  et  plus  bas  :  o  Fi- 
lius  hères  esto  »  (6). 

Nec  JUii  quidem  valebit.  Si ,  par  exemple ,  le  père  n'a  institué 
héritier  dans  son  testament  qu'une  personne  incapable,  bien  que 
celui  qu'il  a  substitué  pupillairement  à  son  fils  soit  capable,  la  dis- 
position ^  pupillaire  sera  nulle,  parce  que  l'institution  l'est.  De 
même,  si  personne  ne  fait  adition  d'hérédité  en  vertu  du  testament 
paternel ,  le  testament  pupillaire  sera  également  caduc  ;  ainsi  le 

(1]  D.  28.  6.  10.  §  6.  r.  Ulp.  —  Voir  nir  U  fnorto  AnUmin*,  p.  224.  —  (2)  D.  28.  G.  2. 
pr.  —  (3)  Dig.  28.  6.  20.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  16.  SJ  l.  t  Poœp.  —  (5)  Ib.  20.  §  1.  —  37. 
Il    ^.  §  4.  f.  Jnl.  —  (6)  Dig  28.  6.  1  §§  4  et  b  f.  llp. 


602  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    UV.  II. 

substitué  ne  pourrait  pas  accepter  la  succession  du  fili  et  négliger 
celle  du  père  (l).  En  un  mot  si,  par  une  cause  quelconque,  le  père 
meurt  intestat,  le  fils  suivra  le  même  sort. 

Mais  le  moindre  efict  conservé  au  testament  du  père»  soît  rigou- 
reusement par  le  droit  civil,  soit  éqnitablement  par  le  droit  pré- 
torien; sulut  pour  faire  maintenir  la  validité  de  la  substitution  po- 
pillaire.  Par  exemple  :  si  le  testament  n*a  été  rescindé  que  pour 

Eartie  seulement  (2)  ;  s'il  n*a  été  infirmé  que  par  la  possession  des 
iens  prétorienne  donnée  contre  les  tables  du  testament  :  au  fond 
et  en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  valable  (3)  ;  si  Théritier  in- 
stitué par  le  père  est  un  néritier  nécessaire  qui  s* est  abstenu,  en 
droit  strict,  il  est  toujours  censé  héritier  (4).  En  conséquence,  la 
substitution  pupillaire  est  maintenue. 

La  nullité  du  testament  du  père  entraînait  celle  de  la  substitu- 
tion pupillaire.  Mais  la  réciproque  n'était  pas  vraie,  parce  que  le 
principal  ne  suit  pas  le  sort  de  Taccessoire.  Ainsi  une  cause  par- 
ticulière pouvait  vicier  radicalement  la  substitution,  et  le  testament 
paternel  n*en  restait  pas  moins  valable. 

TI.  Vel  singnlis  autem  liberis,  vel  ei       H.  On  peut  sobstitoer  à  chacun  de  un 

qai  eorum  novissimus  impubet  morîe-  enfants  ou  à  celai  d'entre  eox  qui  moor- 

tur,  inbstitui  potest  :  fiaguUs  qaidem,  ra  le  dernier  impubère  :  à  chacun,  n  os 

ti  ncmioem  eonira  intestato  decedere  veut  qo*aacua  ne  meore  intestat;  an 

Toluerit;  novissimo,  si  jus  legitimarura  dernier  mourant,  si  on  veut  maintenir 

hereditatnm  integrum  inter  eos  custo-  intégralement   entre  eux  le  droit  des 

diri  velit  soccessions  légitimes. 

Le  texte  explique  suffisamment  le  but  et  les  efiets  de  la  substi- 
tution faite  ei  qui  supremus  ou  qui  novissimus  impubes  morietur. 
Dans  ce  cas,  le  substitué  trouve  dans  la  succession  du  dernier  mou- 
rant impubère  les  successions  de  tous  les  autres,  qui  lui  sont  échues 
ah  intestat;  mais  il  faut  que  le  dernier  meure  impubère  ;  s'il  ar- 
rivait à  Télat  de  puberté,  la  substitution  s'évanouirait.  —  Africain 
se  demande,  à  ce  sujet,  ce  qu  on  déciderait  si  tous  mouraient  en 
même  temps  et  impubères?  Le  substitué  serait  héritier  à  chacun, 
répond-il  :  quia  supremus  non  is  denium  qui  post  aliquem,  $ed 
etiam  post  qtiern  nemo  sitj  intelligatur  (5) 

VII.  Sobstitnitur  autem  impnberi  H.  On  substitue  à  un  impubère,  on 
aut  uomioatim,  velutiTiTius  hères  esto;  nominativement,  par  exemple  :  qui  Ti- 
aut  gencraliter,  ut  quisquis  mihi  hères  tius  sorr  HéaiTiEi  ;  on  généralement, 
ERiT.  Quibus  verbis  vocantur  ex  substi-  par  exemple  :  quiconque  sera  iiov  né- 
tutione,  impubère  fîlio  mortuo,  qui  et  ritier.  Par  ces  termes  se  trouvent  ap- 
scripti  sunt  heredes  et  extiterunt,  pro  pelés  à  la  substitution,  au  décès  du  fib 
qoa  parte  et  heredes  facti  sunt  impubère»  ceux  qui  ont  été  inscrits  hé- 

ritiers et  qui  le  sont  devenus,  dans  U 
même  proportion  qu'ils  Tont  été. 

(1)  D.  28.  6.  2.  5  1.  f.  UIp.  —  (2)  D.  5.  2.  S.  §  5.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  28.  6.  34.  §  %  •»  33-  '• 
inp.  —  (4)  Ib.  9.  $'  S.  —  On  peut  ftjoater  encore  à  cei  eiempln  ceini  de  U  lof  38.  §  3  :  Si  l'ia- 
etitué  per  le  père  n'a  fait  édition  lyne  forcément .  per  ordx«  da  prétevr,  poor  eonierver  le  dfiMt  du 
fidéicommiiMite  et  loi  reilitner  Thérédité  (toir  d-leiioni.ltt.  23.  J  S).  —  (S)1>.  tS.  6.  34.  pr. 
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Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  que  le  tes- 
tateur peut  substituer  pupillairement,  et  donner  ainsi  pour  héri- 
tiers à  Timpubèrc. 

Tous  ceux  qu*il  peut  se  donner  pour  héritiers  à  lui-même.  Ainsi, 
même  à  Tépoque  où  les  posthumes  externes  ne  pouvaient  pas  être 
institués  héritiers,  le  posthume  sien  du  père  pouvait  être  substi- 
tué pupillairement  à  Timpubère,  bien  qu*à  Fégard  de  cet  impubère, 
il  ne  fût  qu'un  posthume  externe.  Il  y  a  plus ,  ceux  qui  seraient 
héritiers  nécessaires  à  Tégard  du  père  (par  exemple  son  fils,  son 
esclave),  le  sont  aussi  à  Tégard  du  fils  impubère  pour  qui  la  sub- 
stitution est  faite,  tt  Quos  possum  heredes  mihi  facere  necessa- 
rios,  possum  etjilio,  »  dit  Ulpien  (1).  La  raison  de  tout  cela,  c'est 
que,  bien  qu*il  y  ait  deux  hérédités  et  deux  institutions,  il  y  a  iden- 
tité de  testament;  la  substitution  pupillaire  n'est  qu'une  disposition 
du  testament  paternel  (2). 

Du  reste,  il  n'est  pas  obligé  de  substituer  pupillairement  àl'im^ 

riubère  ceux  qu'il  s'est  institués  héritiers  pour  lui-même  :  il  est 
ibre  de  prendre  le  substitué  ailleurs. 

Mais  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  héritiers,  soit  en  désignant 
nommément  l'un  ou  quelques-uns  d'entre  eux  ;  soit  en  les  appelant 
tous  généralement. 

Quisquts  mihi  hères  erit.  Ce  qui  emporte  deux  conditions,  sa- 
voir :  d  avoir  été  inscrit  héritier  ou  père,  et  de  l'être  devenu;  dou- 
ble condition  que  le  texte  exprime  par  ces  mots  :  qui  et  scripti 
sunt  heredes  et  extiterunt.  Ainsi,  en  premier  lieu,  ceux  qui  n'au- 
ront pas  été  héritiers  du  père,  soit  par  répudiation,  soit  par  toute 
autre  cause,  ne  pourronl  pas  venir  à  l'hérédité  du  pupille  décédé 
impubère,  puisqu'ils  n'y  étaient  appelés  qu'autant  qu'ils  seraient 
héritiers  du  père  (3).  En  second  lieu ,  ces  expressions  :  quisquts 
mihi  hères  erit,  doivent  s'entendre  en  ce  sens  qu'elles  s'appliquent 
à  la  personne  même  de  ceux  qui  ont  été  inscrits  héritiers,  et  qui  le 
sont  devenus  soit  pour  eux,  soit  pour  autrui,  et  non  pas  à  tous 
ceux  auxquels  l'hérédité  a  été  acquise  :  u  Hune  habent  seiisum, 
ut  non  omnis  qui  patri  hères  cxtitit,  sed  is  qui  ex  tcstamento 
hères  extitit,  suhstitutus  vident  ur.  »  —  tkPlacuit  script  os  tan- 
tummodo  admitti,  »  Par  exemple,  si  c^est  un  esclave  qui  ait  été 
institué  héritier  du  père,  et  qui  ait  acquis  cette  hérédité  à  son  maî- 
tre, mais  qui  soit  devenu  libre  au  moment  où  la  substitution  pu- 
pillaire  s'ouvre,  cette  substitution  ne  sera  pas  déférée  au  maître 
auquel  la  première  hérédité  n'a  été  acquise  que  matériellement, 

f^ar  le  moyen  de  l'esclave  institué  :  mais  bien  à  cet  esclave  devenu 
ibre  qui  était  inscrit  personnellement.  En  résumé,  la  substitution, 


(1)  D.  2S.  6.  10.  (^  1.  f.  1%  —  (3)  •  Cantm  tnim  wmm»  tm  usttÊmêntim .  lieet  dnm  HM  A#- 
vtitmln,  MfM  iuko  «I  fUM  rikifiieU  mcet$ari(H,  toidêm  §tiam /Ui»  faâut,  tt  wùttummm  imm»  fili^t 
émjm^tH  poittt  fKù  fn^itilNfr*  «  (Ib.  S.  $  4.  te/».).  —  (3)  0.  tS.  6.  3i.  %  I.  f.  Afiie 
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de  même  que  Tinstitution,  est  censée  posée  sur  la  tète  de  Tesclave 
et  le  suit  dans  ses  diverses  conditions  (1). 

Vlll.  VLàBCulo  igïim  usque  ad ova-       9.   On   peut  sobstitner  aox  enfanU 

tuordecim  annos  subttilui  potest;  feml-  mâlei  jusouà  quatorze  ans,  aux  fem- 

ns,  usque  ad  duodecim  annos  :  et  si  mes  jtuqu  à  douze  ;  une  fo'w  parvenu»  k 

hoc  tempui  excesserint,  substUutio  eva^  cet  âge,  ia  substitution  tombe. 
nesciL 

Usque  ad  quatuordecim,  usque  ad  duodecim.  Le  père  ne  peut 
pas  prolonger  ce  terme;  la  prolongation  qu*il  aurait  faite  serait 
considérée  comme  non  avenue,  puisqu  à  cette  époque  Fenfant  à  qui 
il  substitue,  étant  devenu  pubère,  aura  le  droit  de  faire  lui-même 
son  testament;  mais  il  pourrait  le  restreindre  à  un  temps  plus 
court,  par  exemple  :  SiJUius  meus  intra  decimum  annum  dcceS' 
serit  (2). 

Substitutio  evanesciL  En  effet,  la  condition  sous  laquelle  elle 
était  faite  est  alors  défaillie. 

Outre  cette  cause  qui  fait  évanouir  la  substitution  pupîUaire ,  il 
en  existe  d^autres  qui  lui  sont  propres,  savoir  :  Si  Fenfant  auquel 
la  substitution  était  faite,  meurt  avant  le  testateur  (3)  ;  s*il  sort  de 
sa  puissance  (4)  ;  si ,  après  sa  mort ,  il  est  adrogé  :  nous  avons  vu 
cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitué  doit  profiter  en  par- 
tie de  la  substitution,  au  moyen  de  la  caution  qui  lui  est  donnée  par 
Fadrogeant  (voy.  ci-dess. ,  p.  600);  si  le  substitué  néglige  de  de- 
mander, dans  Fannée,  un  tuteur  pour  Fimpubère  (5).  Enfin,  à  ces 
causes  spéciales  qui  font  tomber  la  substitution  pupillaire ,  il  faut 
ajouter  encore  toutes  celles  qui  s'appliquent  aux  institutions  en 
général. 

Mais  lorsque  la  condition  s* étant  accomplie,  et  aucune  cause 
n'ayant  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit  son 
effet,  alors  le  substitué  devient  héritier  du  fils  décédé  impubère  et 
exclut  Fhérédité  ab  intestat.  II  succède  à  tous  les  biens  de  Fimpu- 
bère, sans  distinction  de  ceux  qui  lui  viennent  ou  qui  ne  lui  vien- 
nent pas  de  Fhérédité  paternelle  (6)  ;  car  le  chef  de  famille,  en 
faisant  la  substitution  pupillaire,  ne  Fa  pas  faite  comme  testant 
sur  ses  propres  biens,  mais  comme  testant  sur  les  biens  à  venir  du 

f)upille;  et  même  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  droit  d'exclure  de 
a  substitution  tels  ou  tels  biens ,  car  c'eût  été  faire  décéder  le  pu- 
pille partie  testât,  partie  intestat,  ce  qui  n'était  pas  possible.  Si  le 
substitué  qui  succède  au  pupille,  a  succédé  aussi  au  père,  il  est  tenu 
des  charges  et  des  dettes  des  deux  hérédités  ;  sinon  les  charges  de 
Fhérédité  paternelle  ne  le  regardent  pas ,  à  moins  qu'il  n'en  soit 

(I)  D.  28.  6.  3.  f.  Modert.  —  8.  §  1.  f.  UIp.  —  (2)  D.  28.  0.  U.  f.  Pomp.  —  21,  f.  Ulp.  — 
(.1)  Soit  qu'il  meure  réellement ,  wit  qu'ayant  ^t^  prii  par  l'ennemi  et  y  étant  mort ,  il  ■oH  eenaé, 
d'apréa  la  loi  Comélia.  mort  du  jour  de  ta  capHvité  (Ib.  28.  f.  Jnl.}.  ^  (4)  Ib.  4.  §  2.  —  41. 

%^ (5)  Cod.  6.  58.  la  —  (6)  D.  28.  6.  la  %  5.  f.  Ulp.  —  Saaf  toajoiiri  ce  qne  nova  av«M 

dit  ci-deaaaa .  p.  600 .  pour  lo  caa  de  l'adrogation. 
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tenu  comme  successeur  du  fils ,  dans  le  cas  où  celui-ci  a  été  lui- 
même  héritier  de  son  père. 


IX.  Extraneo  vero^  velfiUo  puberi  9,  A  Tégard  d'un  étranger  ou  dunfils 

heredi   instituto,  ita  subsUtuere  nemo  pubère^  nul  ne  peut,  en  iet  instituant, 

potest,  ut  si  hères  eztiterit  et  intra  ali-  leur  substituer  de  telle  sorte  aue,  si, 

quod  tempus  decesserit,  alius  ei  sit  he-  après  avoir  hérité,  ils  meurent  dans  un 

res.  Sed  hoc  solum  permissum  est,  ut  certain  délai,  tel  autre  soit  leur  héritier, 

eum  per  fideicommissum  testator  obli-  Il  est  seulement  permis  au  testateur  de 

get  alii  hereditatem  ejus  vel  totam  vel  les  obliger  par  fidéicommis  à  restituer  à 

pro  parte  resHtuere  :  qnod}tt$quÈ\esit^  un  autre  son  hérédité  en  tout  ou  en 

tuo  loco  trademus.  partie  :  droit  que  nous  exposerons  en 

son  lieu. 

Extraneo  vero  velJUio  puberi.  Quant  aux  étrangers,  le  testateur 
n*a  aucune  puissance  sur  eux  ;  quant  au  fils  pubère ,  celui-ci 
pourra  lui-même  se  faire  son  testament  :  par  conséquent  le  testa- 
teur n*a  aucun  droit  de  le  faire  pour  eux  ;  s'il  Tavait  fait,  même  en 
les  instituant  héritiers,  cet  acte  serait  complètement  nul  et  ne  vau- 
drait pas  même  comme  fidéicommis  (1). 

HeredùcUem  ejus  vel  totam  velpro  parte  restituerez  Mais  re- 
marquons bien  la  dififérence  :  ici  le  testateur  dispose  de  sa  propre 
succession.  C'est  en  vertu  de  son  droit  de  propriété  sur  ses  biens 
qu'il  les  donne  à  l'un  avec  charge  de  les  restituer  à  un  autre;  mais 
sa  disposition  ne  touche  en  rien  aux  biens  qui  ne  lui  appartiennent 
pas  et  qui  composent  l'hérédité  d'autrui.  Il  ne  donne  pas  un  héri- 
tier à  autrui.  Il  se  donne  à  lui-même  un  fidéicommissaire. 

Substitutions  faites  par  les  soldats. 

Toutes  les  règles  que  nous  venons  d'exposer  ne  s'appliquent  pas 
aux  soldats.  Le  privilège  militaire  leur  donnait  le  droit  de  faire  le 
testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2)  ;  le  testament  pupillaire 
était  valable  même  dans  le  cas  où  personne  ne  faisait  adition  de 
l'hérédité  du  père  (3)  ;  rien  ne  les  empêchait  de  restreindre  l'efiet 
de  la  substitution  aux  biens  qu'ils  avaient  transmis  (A)  ;  ils  pou- 
vaient, mais  uniquement  pour  les  biens  qui  venaient  de  leur  héré- 
dité, substituer  à  leur  fils  en  puissance,  même  au  delà  de  l'âge  de 
puberté  (5)  ;  à  leur  fils  émancipé  (6);  et  même  aux  étrangers  (7). 

Substitution  avec  autorisation  du  prince. 

Le  prince  pouvait  donner  par  rescrit  à  un  chef  de  famille  l'au- 
torisation de  »ire  le  testament  de  son  fils  pubère,  mais  hors  d'état 
de  tester,  soit  parcequ'il  était  sourd  et  muet,  soit  par  toute  autre 


(l)  D.  28.  6.  7.  f.  Pip.  —  (2)  D.  28.  6.  2.  §  1.  f.  Ulp.  —  (3J  D.  29.  1.  41.  $  5.  f.  Tryph.— 
I  D.  28.  5.  10.  S  5.  f.  Ulp.  —  (5)Uk  15.  t  P«p.  —  (6)  D.  29.  1.  41.  §  4.  —  (7)  Ib.  5.  f. 


Ulp. --God.6.  21.  6. 
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cause  enlevant  Texercice  du  droit  et  non  le  droit  lai-méme  (1). 
C'est  cette  autorisation  individuelle  que  iustinien  a  transformée, 
pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  général ,  dont  il  a  fait  une  espèce 
particulière  de  substitution  à  laquelle  il  a  fixé  des  règles  spéciales, 
ainsi  que  nous  Tavons  exposé  ci-dessus ,  §  1  >  pag*  S96. 

TITULUS  XVÏI.  TITRE  XVII. 

QUIBUS  MODIS  TBSTAMBinrâ   1)1101-  Dl  QDILLI8  MAlIlàRBS  LIS  nSTAKIITf 

MAKTtt.  SOIT  INFIUIÉ»- 

Testamentum  jure  faclum  usque  adco       Un  testament  légalement  fait  est  la- 
valet,  donec  rompatur,  irritumve  flat.    lable  jusquà  ce  qu  il  soit  rompa  ob 

inutile. 

Le  testament  dans  lequel  n  ont  pas  été  observées  toutes  les  for- 
mes et  les  conditions  essentielles  à  sa  validité,  selon  ce  que  nous 
venons  d*exposer,  est  nul  dès  son  origine,  dès  le  principe.  Uais 
il  peut  arriver  aussi  qu'un  testament  dans  la  confection  duquel  on 
n'a  omis  aucune  formalité  ne  produise  cependant  aucun  effet.  C'est 
lorsqu'il  est  rompu  {ntptutn),  ou  lorsqu'il  devient  inutile  (tm/Mm), 
ou  lorsqu'il  est  abandonné  [destitutum). 

Les  jurisconsultes  ont  attaché  à  ces  mots  un  sens  divers,  et  ils 
ont  voulu  distinguer,  par  des  expressions  différentes,  différentes 
causes  de  nullité  pour  les  testaments.  Ainsi  ils  ont  appelé  injntîum, 
non  jure  factum,  inutile ,  et  quelquefois  fm/>«yi?c/am^  celui  qui 
n'est  pas  fait  selon  les  règles  du  droit;  nullius  tnotnentij  celui  oà 
le  fils  en  puissance  a  été  omis;  ruptum,  celui  qui  est  cassé,  révo- 
qué par  Tagnation  d'un  héritier  sien  ou  par  un  testament  posté- 
rieur; irritum,  celui  qui  est  rendu  inutile  par  suite  du  changement 
d'état  du  testateur;  de$litutum,  celui  en  vertu  duquel  personne  ne 
fait  adition  (2).  Dans  ce  dernier  cas  le  testament  est  encore  appelé 
quelquefois  irritum, 

I.  Rumpitur  autem  testamentom,  cam  1 .  Le  testament  est  rompa  lorsque  le 

in  eodem  statn  manente  testatore  ipsius  testateur  restant  dans  le  même  état,  e'eil 

testamenti  jus  vitiator.  -~  Si  qois  enim  sur  le  testament  lui-même  qae  porte  le 

post  factum  testamentum    aaoptaverit  vice.  Par  exemple  :  si  quelqu'un,  après 

sibi  filium,  per  imperatorem,  cum  qui  avoir  fait  son  testament,  adopte  pour 

su! juris  est,  aut  per  prstorem  secondum  fils,  par  rescrit  du  prince,  une  personne 

noitram  constitutionem,  eum  qui  iu  po-  sm  Juris,  ou  devant  le  préteur,  d'après 

testate    parentis    fuerit,    testameolum  notre  constitution,  un  fils  soumis  à  la 

ejus  rumpitur,  quasi  agnatione  sui  be-  puissance  paternelle,  le  testament  est 

redis.  rompu  par  la  quasi^ignalkm  d'un  héri- 
tier sien. 

Le  testament  est  rompu  {ruptum)  pour  deux  causes  :  1"  Tagna- 
tion  d'un  héritier  sien  qui  n'a  été  ni  institué  ni  légalement  exbérédé; 
2»  la  confection  d'un  testament  postérieur.  C'est  du  premier  cas  que 
s'occupe  ce  paragraphe. 

(I)  D.  SS.  6.  43.  f.  Panl.  —  (2)  D.  2S.  3.  1.  f.  Pap.  —Ct-doMMU,  $  b. 
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Il  y  a  agnation  d'un  héritier  sien  toutes  les  fois  qn*une  personne 
survient  en  la  puissance  du  testateur  sans  intermédiaire.  Ainsi  le 
testament  est  rompu  :  Psi ,  après  sa  confection,  il  nait  au  testa- 
teur un  fils  ou  une  fille  ;  2**  si,  par  suite  de  la  mort  ou  de  Fémanci- 
(lation  de  son  père ,  le  petit-fils  se  trouve  sans  intermédiaire  sous 
a  puissance  du  testateur;  3"^  si,  par  adoption  ou  adrogation,  une 
Sersonne  entre  comme  fils  ou  comme  petit-fils  sans  père  désigué , 
ans  la  famille  du  testateur;  A°  dans  Tancien  droit,  si  la  femme 
passant  sous  la  main,  dans  le  domaine  romain,  du  mari  (in  manu), 
entrait  ainsi  dans  sa  famille  au  degré  de  fille  (1)  ;  5^  il  en  était  de 
même  lorsque  le  fils,  affranchi  après  une  première  ou  une  seconde 
mancipation,  retombait  sous  la  puissance  paternelle  (2)  ;  6**  et  en- 
core, lorsqu'un  enfant  né  du  mariage  contracté  avec  une  étrangère 
ou  avec  une  Latine  {peregrina  vel  Laiina)  qui  avait  été  épousée 
comme  citoyenne  romaine,  usant  du  bénéfice  accordé  par  le  séna- 
tus-consulte ,  prouvait  que  le  mariage  avait  été  fait  de  bonne 
foi  (3). 

Nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  Feihérédatlon ,  pages  562  et 
Buiv. ,  le  moyen  aéviter  la  rupture  du  testament  par  Tagnation  d'un 
posthume  ou  d'un  quasi-posthume,  en  les  instituant  ou  en  les  exhé- 
rédant.  Hais  dans  les  autres  cas  d'agnatîon  que  nous  venons  d'énu- 
mérer,  le  testament  était  toujours  rompu,  omni  modo,  dit  Gaius, 
soit  que  les  héritiers  siens  nouvellement  survenus  y  eussent  été 
institués,  soit  qu'ils  eussent  étéexhérédés  à  l'avance.  Quant  à  l'ex- 
bérédation ,  il  n*y  avait  aucun  doute  :  elle  était  nulle  comme  faite 
contre  dea  personnes  qui ,  au  moment  de  la  confection  do  testa- 
ment, n'étaient  pas  au  nombre  des  héritiers  siens,  et  auxquelles, 
par  conséquent,  on  n'avait  pas  pu  enlever  un  droit  qu'elles  n'avaient 
pas  encore  (4).  Mais,  à  l'égard  de  l'institution,  quelques  juriscon- 
sultes admettaient  que,  si  le  nouvel  héritier  sien  survenu  dans  la 
famille  avait  été  institué  à  l'avance,  le  testament  n'était  pas  rompu. 
Cette  opinion,  qui  est  celle  de  Scévola  et  de  Papinien  (5),  prévalut 
auprès  de  Justinien,  qui  a  supprimé  le  omni  modo  de  Gaîus. 

La  rigueur  de  ce  principe  a  encore  souffert  un  tempérament 
dans  le  dernier  cas  de  rupture  que  nous  avons  mentionné,  celui  du 
mariage  contracté  de  bonne  foi  avec  une  étrangère  ou  une  Latine. 
Dans  le  droit  primitif,  lorsque  l'enfant  prouvait  la  bonne  foi ,  que 
ce  fût  avant  ou  après  la  mort  do  testateur,  le  testament  était  rompu 
malgré  toutes  les  institutions  et  les  exhérédations  possibles.  Sur  la 

{proposition  d'Adrien  un  nouveau  sénatus-eonsulte  décida  que  si 
a  preuve  était  faite  avant  la  mort  du  père,  le  testament  serait  dans 
tous  les  cas  rompu;  que  si,  au  contraire,  la  preuve  n*était  faite 
qu'après  sa  mort ,  le  testament  ne  serait  rompu  que  lorsque  le  fils 


ri)  Gai.  2.  139.  —  (2)  lb«  1  UU  —  (3)  Ik  U%  *-  (4)  U».  1  140<i  141.  ^  (6)  Oif.  SS. 
9.  23. —3S.  8.  18. 
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aurait  été  omis  ;  si,  au  contraire»  il  avait  été  institué  héritier  ou  ex- 
hérédé,  le  testament  serait  valable  ;  car,  dit  Gains,  il  serait  inique 
d'annuler  un  testament  pour  la  validité  duquel  toutes  précautions 
ont  été  prises ,  dans  des  circonstances  où  il  est  impossible  d'en 
faire  un  nouveau  (ne  scïlicet  dilig enter  fada  testamenta  rescin^ 
derentur  eo  tempore  quo  renovari  non  passent)  (1). 

II.    Posteriore   quoque    testamcnto  9.  Le  testament  est  pareillement  rom- 

quod  jure  per/ectum  est,  superius  mm-  po  par  un  testament  postériear  valable- 

Eitur.  Kec  interest  an  extiterit  aliqais  ment  fait.  Et  peu  importe  qii'en  vertn 

ères  ex  eo,  an  non  extiterit  :  hoc  enim  de  ce  dernier  il  y  ait  en  an  néritier  oo 

tolnm  spectatur,  an  aliquo  casa  existere  non  ;  on  considère  seulement  s'il  aarait 

potucrit.  Idcoque  si  quis  aut  noluerit  pu  y  en  avoir  un.  Si  donc  l'institaé  a  ré- 

Deres  esse,  aut  vivo  testatore,  aut  post  pudië  Thérédité,  on  s*il  est  mort,  soit  du 

mortem  ejus  antequam  hereditatem  adi-  vivant,  soit  après  le  décès  du  testateur, 

ret,  decesserit  ;  aut  conditione  sub  qua  mais  avant  d  avoir  fait  Tadilion,  on  s*il 

hères  institutus  exf,  de/ectus  sit:  in  his  est  déchu  par  le  non-accomplissement 

casibus  parterfamilias  intestatus  mori->  de  la  condition  sous  laquelle  il  étamn' 

tor.  Nam  et  prius  testamentnm  non  va-  stitué,  dans  tous  ces  cas  le  chef  de 

let,  ruptum  a  posteriore  ;   et  posterius  famille  meurt  intestat  :  car  le  premier 

sqne  nnllas  habent  vires,  cnm  ex  eo  ne-  testament  est  nul,  ayant  été  rompu  par 

mo  hères  extiterit  le  second  ;  et  celui-ci  reste  sans  effet, 

puisqu'il  ne  donne  aucun  héritier. 

Quod  jure  *perfectum  est.  Il  est  évident  que  ces  mots  veulent 
dire,  de  la  manière  requise  pour  chaque  espèce  de  testament  ;  ainsi 
le  testament  militaire,  quoique  dispensé  de  toutes  formalités,  est  ré- 
gulier et  peut  casser  un  testament  antérieur  (2).  Ulpien  nous  signale 
un  cas  où  un  testament,  quoique  non  régulier,  suint  pour  casser  un 
testament  antérieur  :  c'est  lorsque  l'héritier  inscrit  dans  ce  testa- 
ment pourrait  venir  à  la  succession  ab  intestat  (3).  Théodose,  dans 
une  constitution  insérée  au  Code ,  répète  cette  mèm'e  doctrine ,  en 
disant  que  le  second  écrit  vaudra,  non  pas  comme  testament,  mais 
comme  volonté  dernière  de  l'intestat  :  a  Secundam  ejus  voluntatem, 
non  quasi  testamentum ,  sed  quasi  voluntatem  ultimaminiestati 
valere  sandmus,  »  Dans  ce  cas  il  suffira  de  cinq  témoins  asser- 
mentés :  tt  In  qua  voluntate  quinque  testiutn  juratarum  deposi" 
tiones  sufficiunt  T»  (4). 

Aut  conditione  sub  qua  hères  institutus  est  defectus  sit.  ci  II 
est  très-important,  dit  Pomponius,  de  distinguer  quelle  espèce  de 
condition  a  été  imposée  ;  si  elle  se  reporte  au  passé,  au  pr^nt  ou 
au  futur.  Au  passé  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  Titius  a  été  consul.  Si 
ce  fait  est  vrai,  c'est-à-dire  si  Titius  a  réellement  été  consul,  l'in- 
stitution ainsi  faite  suffit  pour  rompre  le  testament  antérieur,  car  il 
1»eut  y  avoir  un  héritier;  si,  au  contraire,  Titius  n'a  pas  été  consul, 
e  premier  testament  ne  sera  pas  rompu.  Si  la  condition  se  reporte 
au  présent ,  par  exemple  :  Si  Titius  est  consul ,  nous  aurons  la 
même  solution  ;  si  le  fait  est  vrai,  il  peut  y  avoir  un  héritier^  et  le 


(l)  G.  2.  143.  —  (2)  D.  28.  3.  2.  f.  UJp.  —  (3)  Ib.  -  (4)  C  6.  23.  21.  $  3. 
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Icstaïucnt  est  rompu  ;  s'il  est  faux,  il  ne  peut  y  avoir  d'héritier,  le 
premier  testament  subsiste.  Le  motif  en  est  qu  il  n'y  a  pas  ici  de 
véritable  condition,  il  y  a  ignorance  de  l'événement,  mais  non  pas 
chance  qu'il  arrive  ou  non.  A  l'égard  des  véritables  conditions,  qui 
se  reportent  à  un  fait  futur  et  incertain,  mais  possible ,  elles  suiB- 
sent  pour  rompre  le  testament ,  quand  même  l'événement  ne  se 
réaliserait  pas  :  quant  aux  conditions  impossibles,  elles  sont  répu- 
tées non  écrites  (1). 

III.   Sed  si  qais  priore  testamento  3.   Si  quelqu'un,  après  un  premier 

jure  perfecto,  posterius  œque  jure  fece-  testament  valable,  en  fait  un  second  éga- 

rit,  etlamsi  ex  certis  rébus  in  eo  hère-  lement  valable,  quand  bien  même  il  n'y 

dcm  instituent,  supcrius  tamen  testa-  aurait  institué  Inéritier  que  pour  ccr- 

mentum  sublatum  esse  divi  Severus  et  taines  choses  déterroinéçs,  le  premier 

Antoninus  rescripserunt.  Gujus  consfi-  testament,  d'après  un  rcscrit  des  divins 

tutionis  verba  inseri  jussimus,  cum  îllud  Sévère  et  Antonin,  n'en  sera  pas  moins 

quoqnc  prsterea  in  ea  conslitutione  ex-  révoqué.  Nous  avons  fait  insérer  ici  les 

pressum  est:  timperatores  Severus  et  termesdecettcconstitution,  parce  qu'elle 

Antoninus  Augusti,  Gocceio  Gampano.  exprime  quelque  chose  de  plus.  iLes 

Testamentnm  secundo  loco  factum,  licet  empereurs  Sévère  et  Antonin  Augustes, 

in  eo  certarum  rernm  hères  scriptus  sit,  à  Coccéius  Gampanus.  Il  n'y  a  aucun 

perinde  jure  valere  ac  si  rerum  mentio  doute  qu'un  testament  postérieur,  bien 

facta  non  csset;  sed    teneri  herederh  qu'il  n'y  ait  d'institué  qu  un  héritier  pour 

scriptum,  ut  contentus  rébus  sibi  datis,  des  objets  déterminés,  doit  valoir  comme 

aut  suppleta  quarta  ex  lege  Fakidia,  si  ces  objets  n'avaient  pas  été  mention- 

hereditatem  restituât  bis  qui  in  priore  nés;  mais  Théritierinstitué  doit  être  tenu 

testamento  scripti  fuerant,  propter  in-  de  se  contenter  des  objets  à  lui  donnés 

serta  verba  secundo  testamento,  quibus,  ou  de  la  quarte  Falcidie^  et  de  restituer 

ut  valeret  prius  testamentnm  expressum  l'hérédité  à  ceux  qui  avaient  été  insti- 

est,  dubitari  non  oportct.  «  Et  ruptum  tués  dans  le  premier  testament,  à  cause 

quldem  testamentnm  hoc   modo   effi-  de  la  disposition  par  laquelle  le  testa- 

citur.  ment  a  exprimé  dans  le  second  testament 

que  le  premier  resterait  valable.  «  Ainsi, 
même  de  cette  manière,  le  testament  est 
rompu. 

Ex  lege  Falcidia,  Ce  n'est  pas  précisément  en  vertu  de  la  loi 
Falcidie  que  l'héritier  fiduciaire  pouvait  retenir  le  quart  de  l'héré- 
dité ,  mais  bien  en  vertu  du  sénatus-consulte  Pégasien ,  comme 
nous  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  tit.  23,  §  5).  La  loi  Falcidie 
s'appliquait  aux  legs,  le  sénatus-consulte  aux  fidéicommis  ;  il  avait 
été  introduit  à  l'imitation  de  la  loi  Falcidie. 

Quoique  rompu ,  un  testament  n'est  pas  toujours  dénué  de  tout 
efiet  ;  il  peut,  dans  certains  cas ,  s'il  est  revêtu  des  cachets  de  sept 
témoins,  servir  à  obtenir  du  préteur  la  possession  des  biens  secun- 
dum  tabulas  (2). 

En  effet ,  pour  accorder  cette  possession  des  biens ,  le  préteur 
ne  considère  que  deux  époques  :  le  moment  de  la  confection  du 
testament,  et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  donc,  dans  l'inter- 
valle, il  est  né  un  posthume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul 


(I)  D.  28.  3.  16.  —  (2)  Gaî.  2.  147 . 
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suffit  bien  pour  que  le  testament  soit  rompu,  jture  civili;  mais  au 
yeux  du  préteur,  il  ne  sera  cassé  que  si  le  posthume  omis  survi 
au  testateur.  S'il  est  mort  avant  lui,  le  testament,  quoique  rompH 
selon  le  droit  strict,  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des 
biens  (1)  ;  il  en  sera  do  même  dans  le  cas  ou  le  testateur  ayant 
laissé  subsister  Tacte  de  son  premier  testament,  aurait  détrait  le 
second  (2). 

IV.  Alio  autcm  modo  tcstamenU  jure  4.  Il  y  a  une  autre  cause  par  laquelle 
facta  ioftrmantur  :  veluti,  cuni  is  qui  les  testaments  valablement  faits  sont  in- 
fecit  testamentum,  capite  deminutus  sit.  firmes  :  c*cst  par  la  diminution  de  tête 
Qood  qnibus  modis  accidat,  primo  libro  du  testateur.  IVous  avons  exposé  an  pre- 
relolimus.  mier  livre  comment  ont  lien  ces  imiii- 

nntions  de  tête. 

Il  8* agit  ici  du  cas  où  le  testament ,  quoique  régulier  et  valable 
en  lui-môme,  devenait  inutile,  irritum,  parce  que  le  testateur 
changeait  de  personne ,  d'état  et  de  capacité.  Nous  avons  expliqué 
ci-dessus,  p.  548,  pourquoi ,  selon  le  droit  civil,  toutes  les  dimî- 
notions  de  tête  produisaient  cet  cfict,  et  nous  avons  exposé  à  cet 

égard  les  privilèges  provenant  de  Tétat  militaire. 

■ 

T.  Hoc  antem  casu  irrita  ficri  testa-       5.  Dans  ce  cas,  on  dit  que  les  testa» 
menta  dicuntur,  cum  alioquin  et  quœ   ments  sont  devenus  inutiles.  Il  est  ^nk 
mmpnntur  irrita  fiant  ;  et  quae  stalim    que  les  testaments  qui  sont  rompus  de- 
ab  initio  non  jure  fiunt,  irrita  sunt;  et   viennent  également  inutiles;  qne  ceux 
ea  quœ  jure  facta  sunt,  et  postea  proptcr   qui,  dès  le  principe,  sont  faits  irrégoEè- 
capitis  deminutionem  irrita  fiunt,  pos-   rement,  sont  aussi  inutiles;  et  qu'à  lin- 
sumns  nihilominus   rupta   dicere.  Sed    verse,  pour  les  testaments  qui,  régnliè- 
quia  sane  commodius  erat  singulas  eau-   rement  faits,  sont  devenus  inatiles  par  ïa 
sas   singulis  appellationibus   distingui,    diminution    de  tète,    on  pourrait  tout 
ideo  qnsdam  non  jure  facta  dicuniur;    aussi  exactement  dire  qu'ils  sont  roui- 
qnaedam  jure  facta  rumpi  vel  irrita  fîeri.    pus.  Néanmoins,  comme  il  est  plus  com- 
mode de  distinguer  les  différentes  cas- 
ses qui  vicient  les  testaments  par  des 
termes  différents,  les  uns  sont  dits  tr- 
régulièrement  faits,  et  les  autres,  ré^ 
liers  dans  leur  principe,  sont  dits  mm 
pus  ou  inutiies, 

'VI.   Non  tamen  per  omnia  inntilia       H.  Cependant  les  testaments  qai,  ré- 

snnt  ea  testamenta,  qua  ab  initio  jnrc  gulièrement  faits,  sont  devenus  ■«f<*ilfft 

acta  per  capitis  deminutionem  irrita  fac-  par  la  diminution  de  tâte,  ne  sont  pas 

ta  sunt.  Nam  si  septem  tcstium  sigois  dénués  de  tout  effet  S*ils  ont  été  scellés 

signata  sunt,  potest  scriptus  hera  SB-  des  cachets  de  sept  témoins,  f héritier 

CDNDUM  TABULAS  bonoTum  possessiofiem  institué  povrra  obtenir lapassession  des 

agnoscere,  si  modo  defunctus  et  civis  biens  sicundum  taiulas,  pourva  seul»» 

romanus  et  suœ  potestatis  mortis  tem-  ment  que  le  défunt  ait  été  citoyen  i»> 

pore  fuerit.  Nam,  si  ideo  irritum  factum  main  et  suijuris  au  moment  de  sa  mort; 

sit  testamentum,  quia  civitatem  vel  etiam  car,  si  le  testament  était  devenn  inotôe 

libertatem  testator  amiserit,  aot  quia  in  parce  que  le  testatenr  avait  penb  la 

adoptionem  se  dederit  et  mortis  tem  pore  qualité  de  citoyen  on  même  la  libcrlé, 

in  adoptivi  patris  potestate  sit,  non  po-  nubien  parce  qu'il  s'était  donné  en  adr*- 


(I)  D.  28.  3.  12.  pr.  f.  Wp.  -  (2)  D.  37.  11.  11.  §  2. 
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test  aoriptos  heret  sbcumdum  tabulas  cation,  et  qa*aa  moment  de  ta  mort  il 
bononiB  poateaiMiiem  petere.  fût  encore  te«t  la  païuanoe  de  son  pèf« 

adoptif,  rhéritier  inililué  ne  pourrait 
pas  deniaBder  la  poseetiion  des  l^ne 

aBCUNJMIM  TABILAS. 

Potest  scriptus  hères  secundum  tabulas  bonormn  possessionem 
agnosccre.  Cest  un  tenipérameot  introduit  par  le  droit  prélorieu^ 
pour  le  cas  où  le  testament  est  devenu  rigoureusement  irritum, 
comme  pour  celui  où  il  a  été  rigoureusement  rompu,  selon  ce  que 
nous  venons  de  dire  ci-dessus ,  §  3.  Ainsi ,  lorsque  le  testateur, 
après  avoir  subi  une  diminution  de  tête  postérieurement  à  la  con- 
fection du  testament ,  sera ,  avant  sa  mort ,  revenu  à  son  premier 
état;  par  exemple,  lorsqu'ayant  été  réduit  en  esclavage,  déporté, 
adopté  ou  adrogé,  il  aura,  avant  sa  mort,  recouvré  ses  droits  par 
raifranciiissement ,  la  grâce  du  prince  ou  Témancipation,  en  droit 
strict,  son  testament,  devenu  ûri/iim^  ne  revivra  pas;  mais  ea 
droit  prétorien ,  il  pourra  servir  à  obtenir  la  possession  des  biens. 
Tel  est  radoucissement  apporté  par  le  préteur  aux  principes  ri- 
goureux que  nous  avons  exposés,  page  552,  sur  Tépoque  où  la  ea«- 
pacité  de  tester  doit  exister  en  la  personne  du  testateur. 

Dans  le  cas  d'adrogation,  il  ne  suffisait  pas  que  le  testateur 
adrogé  cîit  été  plus  tard  émancipé  ;  il  fallait  de  plus,  pour  obtenir 
la  possession  des  biens,  produire  une  déclaration  du  défunt,  indir 
quant  que  son  intention  était  de  faire  revivre  son  testament,  parce 
que  Tadrogation  ayant  été  de  sa  part  un  acte  entièrement  volon- 
taire, qui  avait  emporté  aliénation  de  tous  ses  biens,  on  y  voyait,  quant 
a  la  disposition  testamentaire  de  ces  mêmes  biens,  Findication 
d*un  changement  de  volonté,  qui  rendait  nécessaire,  après  Téman- 
cipation,  la  preuve  de  son  retour  à  sa  première  volonté.  Faute  de 
fournir  cette  preuve,  Tinstitué  qui  demandait  la  possession  de 
biens  était  repoussé  par  Texception  de  dol  {doli  malt)  (1).  -— 
Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Instituts  cette  règle 
spéciale  :  peut-être  parce  que  1  adrogé,  d'après  la  législation  de  ce 
prince,  conservant  la  nue  propriété 'des  biens,  Tadrogation  n*in- 
cliquait  plus  de  sa  part,  quant  à  la  disposition  testamentaire  de 
ces  biens ,  un  changement  de  volonté  suffisant  pour  nécessiter  la 
preuve  contraire. 

Sous  Texpression  irrifinu ,  inutile,  les  jurisconsultes  compre- 
naient aussi  quelquefois  le  testament  qui  ne  produisait  pas  d'héri- 
tier non  adita  hcredilate  (2),  c'est-à-dire  Tinstitué  n*ayant  pas  fait 
adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonté,  soit  par  incapacité,  ou 
bien  ayant  obtenu  une  restitution  in  inirgrum  contre  Tadition  qu'il 
avait  faite  d'abord.  Mais  ce  testament  s'appelait  plus  spécialement 
destUutum  ou  dcsertum,  abandonné. 


(1)  D.  37.  11.  11.  §  i.  —  <3.  1).  3S.  3.  1. 
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'VII.  Ex  60  aatem  solo  non  potest  in-        9.  La  voionté  seule  du  tesUUew  ne 

firmari  tesUmcntam,  quod  pottea  tes-  suffit  pas  pour  in6rmer  on  tesUmeDt; 

iator  là  noiuit  valere  :  usquc  adeo,  ut,  tellement  que  si  quelqu'un,  après  anpre- 

si  quis  post  factum  prius  testameutum  mier  testament,  en  a  commence  on  se- 

posterius  facere  cœperit,  et  aut  mortali-  cond  qu'il  n*a  pas  achevé,  soit  parce 

tate  prœventus,  aut  quia  eum  ejus  rei  qu'il  a  été  prévenu  par  la  mort,  soil 

poenitnit  non  perfecerit,  divi  Pertinacis  parce  qu'il  a  abandonné  ce  projet,  il  est 

oratione  cautum  sit,   ne   alias  tabule  décidé,  dans  un  exposé  de  loi  du  divin 

priores  jure  facts  irrite  liant,  nisi  se-  Perfinax,  que  le  premier  testament  ré- 

quentes  jure  ordioatœ  et  perfectœ  fue-  gulièrement  fait  ne  deviendra  pas  inc- 

rint  :  nam  imperfectum  testamentum  tile,  à  moins  que  le  second  ne  soit  égt- 

sine  dubio  nullum  est.  lement  régulier  et  parfait  ;  car  nn  teste- 

ment  inacnevé  est  nul,  sans  contredit. 

Quodpostea  testator  id  noiuit  valere.  Mais  il  n'est  pas  non  plus 
absolument  indispensable  que  le  testateur  fasse  un  nouveau  testa- 
ment pour  révoquer  celui  qu*il  a  déjà  fait.  La  révocation  sera 
sufQsamment  opérée  par  la  destruction  ou  Taltération  de  Tacte  loi- 
méme»  parce  que  cette  destruction  est  faite  volontairement,  dans 
Tintention  de  mourir  intestat  (1). 

Théodose  avait  même  déclaré  qu'après  dix  ans  de  date,  les  tes- 
taments ne  seraient  plus  valables  (2)  ;  mais  Justinien ,  modifiant 
cette  disposition ,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps ,  on  joignit  à 
cette  première  circonstance  la  preuve  d'un  changement  de  vo- 
lonté, exprimée  dans  un  acte  authentique  ou  devant  trois  té-; 
moins  (3). 

VIII.  Eadem  oratione  expressit,  non  8.  Dans  le  même  exposé  de  loi,  l'em- 
admissurum  se  hereditatem  eius  qui  li-  pereur  déclare  qu'il  n'admettra  pas  Thé- 
tis  causa  principem  reliquerit  beredem  ;  redite  de  celui  qui,  à  cause  d'un  pro- 
neque  taoulas  non  légitime  factas,  in  ces  (4),  aurait  laissé  le  prince  pour  hé- 
qaions  ipse  ob  eam  causam  hères  insti-  ritier  ;  qu'il  ne  validera  pas  un  testa- 
tutus  erat,  probaturum  :  neque  ex  nuda  ment  irrégulier  dans  lequel  on  Tanrait 
voce  heredis  nomen  admissurum,  neque  institué  aûn  d'en  couvrir  les  vices  ;  qu'il 
ex  uUa  scriptura  cui  juris  auctoritas  ae-  n'acceptera  pas  le  titre  d'héritier  sur  de 
sit,  aliquid  adepturum.  Secundum  hoc,  simples  propos,  et  qu'il  ne  recueillera 
divi  quoque  Severus  et  Antoninus  sœ-  rien  sur  aucun  écrit  dépourvu  de  l'auto- 
pîssime  rescripserunt.  i  Licet  enim,  in-  rite  du  droit.  Les  divins  Sévère  et  Anto- 
quinnt,  legibus  soluti  simus,  attamen  nin  ont  bien  souvent  publié  des  rescrits 
legibus  vivmius.  t  dans  ce  sens,  à  En  cflct,  disent-ils,  bien 

.  que  nous  soyons  affranchis  des  lois,  ce- 

{ rendant  nous  vivons  sons  l'empire  des 
ois.  f 
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Diaprés  le  droit  civil ,  et  même  d*après  le  droit  introduit  par 
Fusage  et  par  l'interprétation  relativement  à  Texhérédation,  il 
suffisait  au  chef  de  famille  de  déclarer  qu'il  exhérédait  son  fils,  et 
à  la  mère  ainsi  qu'aux  ascendants  maternels  de  passer  sous  silence 
leurs  enfants,  pour  que  ceux-ci  n^eussent  aucun  droit  à  leur  béré- 

(l)  D.  28.  4.   1.  f.  Ulp.i  4.  f.  Pap.  —  (2)  Cod.  Thcod.  i.  4.  6.  —  (3)  Cod.  6.  23.  27.  — 
(4)  Afin  de  donner  à  ton  advcrMÏre  l'emperciir  pour  partie  adicrse. 
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dite.    L'usage  et  Tinterprétation  des  prudents  introduisirent  un 
nouvel  adoucissement  à  cette  rigueur  (1). 

Quia  plerumqae  parentes  sine  causa  Gomme  il  y  a  des  ascendants  qui  eX" 
liberos  suos  exheredant  vel  omiUuntf  hérédent  ou  qui  omettent  leurs  enfants, 
inducfum  est  ut  de  inofficioso  agere  pos-  et  cela  le  plus  souvent  sans  motif,  on  a 
sint  liberi,  qui  queruntur  aut  inique  se  introduit  Faction  du  testament  inoffi- 
exheredatos,  aut  inique  prœteritos  :  hoc  cieux  en  faveur  de  ceux  qui  se  plaignent 
colore,  quasi  non  santp  mentis  fuerint,  d'avoir  été  injustement  exhérédés  ou 
cum  testamentum  ordinarent  Sed  hoc  omis,  sur  la  supposition  qn'en  faisant 
dicitur  non  quasi  verc  furiosus  sit,  sed  son  testament,  le  testateur  n'était  pat 
rccte  quidem  fecerit  testamentum,  non  sain  d'esprit.  En  cela  on  n'entend  pat 
autem  ex  ofûcio  piefatis.  Nam  si  vcre  qu'il  était  réellement  fou  ;  mais  que  son 
furiosus  sit,  nullum  testamentum  est.        testament,  quoique  régulièrement  fait, 

est  contraire  aux  devoirs  de  la  piété  en- 
tre parents;  car  s'il  y  avait  folie  véri- 
table, le  testament  serait  nul. 

On  nomme  testament  inoflicieux  celui  qui  est  contraire  aux 
devoirs  de  la  piété  entre  parents  (in  officium);  telle  est  la  défini- 
tion que  nous  en  donne  Paul ,  dans  ses  Sentences  :  a  Inofficiosum 
«  dicitur  testamentum  quod  non  ex  officio  pietatis  videtur  esse 
u-  conscriptum  n  (2)  ;  c'est-à-dire  celui  dans  lequel  le  testateur  a 
cxhérédé  ou  omis  sans  aucun  motif  légitime  des  enfants  ou  des 
parents  que  raffection  et  la  piété  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler à  son  hérédité.  L'usage  introduisit  le  droit  d'attaquer  de 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  L'origine  de 
ce  droit  n'est  pas  fixée  d'une  manière  précise;  mais  elle  remonte 
au  temps  de  la  république,  vers  le  cinquième  ou  sixième  siècle 
de  Rome  ;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cicéron 
contre  Verres  (3).  C'était  devant  les  centumvirs  que  se  portait  l'ac- 
tion contre  le  testament  inofficicux,  comme  toutes  les  autres  actions 
en  pétition  d'hérédité  (4).  Ces  magistrats,  s'ils  trouvaient  le  testa- 
ment contraire  à  la  piété  de  famille  (inofficiosum)^  en  prononçaient 
la  nullité;  l'hérédité  testamentaire  tomnait  avec  toutes  les  disposi- 
tions contenues  dans  le  testament,  et  l'hérédité  ah  intestat  s'ou- 
XTait  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  par  la  loi  (5). 

Sine  causa.  Mais  si  le  testateur  avait  eu  de  justes  motifs  d*exhé- 
réder  ou  d'omettre  le  plaignant,  le  testament  ne  serait  pas  inoffi- 
cieux,  et  la  nullité  n'en  serait  pas  prononcée.  Les  motifs  n'étaient 
pas  législativement  fixés  :  ils  étaient  laissés,  dans  chaque  cause , 
à  l'appréciation  du  juge,  et  le  testateur  n'était  soumis  à  aucune 
obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  était  encore  le 
droit  d'après  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle  postérieure 
que  Justinien  détermina  quelles  seraient  les  justes  causes  d'exhé- 
rédation  ou  d'omission ,  et  exigea  qu'elles  fussent  exprimées  dans 
le  testament  (6). 

(1)  Voy.  ce  qae  j'en  ai  dit  Biatoire  dtt  droii ,  p.  249.  —  (2)  PeaL  Sent.  3.  5.  1.  —  (3)  Ocsii. , 
in  Verr.  1.  42.  —  De  oratore ,  1.  38.  57.  —  (4)  Voj.  ce  qui  •  été  dit  des  centumvin,  BitUtirê 
dudroU,n^3e,^.  148.  — (5};D.  5.3.6.  §];8.  J  16.  f.  Ulp.— (6)  Cet  caaiet  à  rëgtrd  deeco- 
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Exhercdêtnt,  Ceci  se  rapporte  au  chef  de  Tamilie  à  l'égard  des 
enfants  soamis  à  sa  pui$3aiice,  qu'il  a  exhérédés  :  car,  s'il  âee  avait 
simplement  omis,  le  testament  serait  vicié,  conformément  aux 
règles  que  nous  avons  exposées  sur  Tcxliérédation  ;  et  par  consé- 
quent il  n'y  aurait  nnl  besoin  ni  aucun  droit  de  l'attaquer  comme 
inofficicnx.  a. 

Velomittunt,  Ceci  se  rapporte  à  la  mère  et  aux  descendants  ma- 
ternels ou  autres»  à  regard  des  enfants  qu'ils  n'ont  pas  en  leur 
puissance;  car  leur  silence  suffit  selon  le  droit  rigoureux  pour  re- 
pousser ces  enfants  de  Icnr  hérédité. 

I.  Non  antem  Itberis  tantum  permis-  1 .  La  faculté  (f  attaquer  le  testament 
Mm  est  testamentûm  paretitam  inoffi-  comme  inofficieux,  n'a  pas  été  attribuée 
cîosum  accQsarc,  venim  etiam  paren-  seulement  aux  enfants  à  l'égard  de  leurs 
tibus  liberorum.  Soror  avtem  et/rater,  ascendants,  mais  encore  aux  ascendants 
turpibus persoms  scriptis  heredibus,  ex  à  l'égard  de  leurs  enfants.  Quant  aux 
Mcris  constitutionibus  prœlati  sunt.  Non  frères  et  sœurs,  si  Tinstitution  est  faite 
ergo  contra  omnes  henedes  agew  pos-  en  faveur  de  personnes  viles,  ils  doi- 
■Wit.  Uttra  fratres  igitnr  et  sorores,  co-  vent,  d'après  les  constitutions,  aroir  la 
gnati  nulle  mode  aut  agere  postunt,  aut  préférence  ;  d'où  il  suit  qu'ils  ne  pea- 
agentes  vincere.  vent  pas  agir  contre  tout  héritier,  x^près 

les  frères  et  sœurs,  aucnn  cognât  ne 
peut  avoir  d'action,  ou  l'exercer  avec 
succès. 

^SororauUmi  etfrater  :  ce  qui  s'entendait  exclusivement,  d'après 
le  droit  civil,  des  frères  et  sœurs  agnats,  membres  de  la  même 
famille;  car  eux  seuls  étaient  héritiers  légitimes  les  uns'par  rap- 
port aux  autres.  La  constitution  de  Constantin,  telle  qu'elle  se 
trouve  dans  le  Code  Théodosien ,  consacre  encore  ce  principe  (1); 
mais  Justinien  admit  au  droit  d'attaquer  le  testament  comme  inof- 
ficieux tous  les  frères  consanguins,  c'est-à-dire  issus  du  même 
1>ère,  soit  qu'ils  fussent  encore  soit  qu'ils  ne  fussent  plus  dans  la 
amille  [durante  agnatione  tel  non).  En  conséquence,  en  insérant 
dans  son  Code  la  constitution  de  Constantin,  il  la  fit  modifier  en 
ce  sens  (2).  Tel  était  le  droit  des  Instituts,  d'après  lequel  les  frères 
utérins  restent  seuls  exclus  de  la  plainte  d'inoificiosité  (3). 


ItMs,  Miit  AU  nombre  4b  qnatam  :  1*  si  le  fili  s'««t  rcmiu  coiipAhlf  A'une  injore  grave  estvn 
toa  p«ra;  2"  s'il  l'ii  frnppô  ;  3<*  s'il  a  attnntt^  à  sa  vie  ;  4»  si .  par  sa  (iélaltoii ,  il  lui  a  faitéproaier 
quelque  dommage;  5°  s'il  vil  aMocié  à  des  raairaiU'urs;  G"  s'il  a  voulu  empêcher  sna  pm  de  tes> 
tel";  7*  s'il  l'a  abanAonné  dans  la  démence;  S*»  s'il  ne  l'a  pas  racheté  de  sa  eapthilé;  9*  si  le  BU 
Mt  «■  héréliqne ,  qui  Kjctie  (es  quatre  premiers  conciles  utniméniqiieH  ;  l()"  s'il  a  aocuK  eon  pf  re 
d'on  criiDc  capital ,  k  l'exception  du  crime  de  lèse-majesté  :  1  !<>  s'il  a  eu  commerce  avec  sa  belle- 
ttière  ou  la  concubine  de  son  père  ;  12<>  s'il  s'enrAIe  avec  des  comédiens  malgré  ton  père  ;  13*  s'il 
«B  vent  pfts,  ea  ee  pettwrt  fidéjitseeur,  faire  élargir  «rm  pt're  di^ionn  pour  dettes:  I4«  ai  vue 411e 
mineure,  que  le  père  a  voulu  marier  et  doter,  se  livre  à  une  prnstitulinii  mercenaire.  {Xovellt  I  là. 
cap.  3.) 

(I)  Cod.  Théodose.  2.  J9.  l  et  2.  —  (2)  Cod.  3.  2S.  77.  —  (3)  D'après  la  novoUc  115 .  le» 
joxtes  causes  d'omission  à  l'égard  des  ascendants  élnieiit  an  nombre  de  hnil  :  !<>  s'ils  ont  accusé 
leurs  enfants  d'un  crime  capital;  2'*  dressé  des  embAchos  h  leur  vie;  3<*  en  commerce  avec  la 
feauDe  ou  la  ooocnbine  de  ie«r  fib;  4^  nia  obstacle  à  ce  qu'ils  (bsent  leur  testament;  5*  s'ils 
■•  Aaa  ont  pM  mcbeléa  de  r«nncmi;  -6^  s'ils  les  ont  abandonnés  dans  k  démence  ;  7^  poar  csose 
it;  8"  vi  le  père  «  vorit  «mpiifoontr  la  mère ,  on  réciproqntiiieni.  (JltorW/e  1 1&  ,  eip.  4.4 
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Turpibus  personis  scriptis  heredihus  :  Telles  que  les  histrions, 
les  gladiateurs,  les  prostituées,  les  personnes  notées  d'infamie.  II 
faut  recourir,  à  cet  égard,  à  ce  que  nous  avons  dit  dans  notre 
Généralisation  du  Droit  romain,  p.  28,  de  la  perte  ou  des  alté- 
rations de  Vexisiimalio,  C'est  précisément  à  l'occasion  de  la  que- 
relle d'inofficiosité  accordée  aux  frères  et  sœurs  qu'une  constitn- 
tion  de  G)nstan(in,  insérée  au  Code,  précise  si  bien  les  trois  degrés, 
entre  l'infamie,  la  turpitude,  et  la  levis  nota  (1).  Dans  ces  trois 
cas  également,  les  frères  et  sœurs  ont  la  querelle  d'inofficiosité. 
En  somme ,  leur  droit  était  bien  plus  restreint  que  celui  des 
descendants  et  des  ascendants;  car  ceux-ci  pouvaient  réclamer 

Sour  cause  d'inofficiosité  contre  toutes  personnes  instituées  à  leur 
étriment,  tandis  que  les  frères  et  sœurs  ne  le  pouvaient  que  contre 
les  personnes  viles  (2). 

II.  Tam autem  nataral«s  Kberi, qvam  9.  Da  reste,  les  enfaots,  tant  natarels 

seeundum  nostrœ  constitutionis  divisio-  quadoptifs,  selon  la  dmiian  introduite 

iwffi  adoptatiy  ita  demum  de  inofflcioso  par  notre  constitution.  De  peuvent  io- 

testamento  agere  possunt,  si  nullo  alto  tenter  l'action  d'inorficiosilé  qtià  défaut 

Jure  ad  hona  defuncti  ventre  possunt.  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour  ar» 

Nam  qoi  ad  hereditatem  totam  vel  par-  river  aux  biens  au  défunt.  Ainsi  ils  ne 

tem  ejas  alio  jure  veniunt,  de  inoffîcioso  le  peuvent  pas  si,  par  une  autre  voie, 

agerc  non  possunt.  Postumi  qnoque  qui  ils  viennent  à  l'hérédité  en  tout  on  en 

nullo  alio  jure  venire  possunt,  de  inolu-  partie.  Cette  action  peut  être  exercée 

cioso  agere  possunt.  éaalement  par  les  posthumes,  lorsqu'ils 

n  ont  aucun  autre  droit. 

Seeundum  nostrœ  constitutionis  divisioncm  adoptait  :  c*est-à- 
dire  selon  la  distinction  établie  par  la  constitution  de  Justinien, 
entre  les  enfants  adoptés  par  les  étrangers  et  ceux  adoptés  par  un 
ascendant,  ou  les  adrogés.  Nous  savons  que  les  premiers  n'ont 
plus  qu'un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  les  biens  du  père 
adoptant,  sans  pouvoir  se  plaindre  s'ils  en  ont  été  omis  ou  exbé^ 
rèdés,  même  sans  motif  (voir  ci-dessus,  p.  569). 

Si  nullo  alio  jure  ad%ona  defuncti  venire  possunt.  Ainsi,  l'ac- 
tion pour  cause  d'inolTiciositc  est  un  dernier  recours  ouvert  seu- 
lement lorsqu'il  n'en  existe  aucun  autre.  Si  par  exemple  il  s'agit 
d'un  fils  qui  peut  invoquer,  contre  le  testament  paternel ,  la  nul- 
lité, ou  la  possession  des  biens  contra  tabulai,  parce  qu'il  n'y  a 
pas  été  exhérédé ,  il  ne  sera  pas  admis  à  l'attaquer  comme  inoffi- 
cieux, parce  qu'il  a  un  autre  moyen  d'arriver  à  l'hérédité.  —  De 
même,  avant  Justinicn,  pour  les  filles,  petits-enfants  ou  arrière- 
petits-enfants  qui ,  en  cas  d'omission ,  avaient  droit  de  se  faire 
admettre  pour  une  part  avec  les  institués.  — De  même  enfin,  selon 
l'exemple  cité  par  Uipien,  l'adrogé  impubère  exhérédé  injustement» 
parce  qu'il  a,  dans  ce  cas,  droit  de  réclamer  la  quarte  Antonine  (3). 


(I)  God.  3.  38  27  c.  Gonst.  —  (2)  A  l'égard  des  frèref  et  unn .  il  y  •  trois  juitet  cantM  dV 
miiBOB  t  1«  poar  attentat  à  la  vie  ;  2*  accusation  d'nn  crime  ;  3*  grand  dommage  de  fortone.  {Ho- 
'ÊdU.  22,  ctp.  47.)  —  (3)  D.  5.  2.  8.  §  15.  ^  Voir  p.  224. 
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Postumi  quoque  :  Bien  enteoda  ,  lorsque  leur  naissance  ne  de- 
vait pas  rompre  le  testament;  par  exemple,  lorsque  le  père  les 
avait  exhérédés,  ou  lorsqu*il  s'agissait  du  testament  de  la  mère  oa 
d'un  asceDdaot  maternel.  L'action  pour  cause  d'inofBcîosité  leur 
était  ouverte,  et  leur  réussite  dans  cette  action  n'était  pas  dou- 
teuse, car  il  était  bien  évident  quêtant  posthumes,  ils  n'avaient 
donné  au  testateur  aucun  juste  motif  de  les  omettre  oa  de  les 
exhéréder. 

m.  Sed  hsc  ita  accipienda  suot  si  3.  Mais  tout  cela  n*est  applicable  qie 
nihil  eis  penîtus  a  lestatoribos  testamen-  dans  le  cas  où  le  testaCear  ne  leor  aonit 
to  relictum  est  :  quod  nostra  coostitotio  absolument  rien  laissé  dans  son  lesd- 
ad  rerecundiam  natnrs  introduxit.  Sin  meot,  comme  Ta  introduit  notre  cob^ 
vero  qnantacumque  pare  hcreditatis  rel  tution  par  respect  pour  les  droits  de  li 
res  eis  fuerit  relicta,  de  ioonicioso  que-  nature.  Si  donc  une  part  qoelconoue  oo 
rela  qoiescente,  in  quod  eis  deest  usque  un  objet  de  rhérédité  leur  a  été  dooné, 
ad  quartam  Ugiiimœ  partis  repUatur^  laissant  dormir  la  plainte  d*inofficiosité, 
licet  non  fuerit  adjectum  boni  viri  arbi-  ils  auront  droit  seulement  défaire  am^ 
tratu  debere  eam  compleri.  plèter  ce  qui  leur  tnanouera  jn^^'f 

concurrence  du  quart  de  leur  part  a  hé- 
rédité légitime;  et  cela  quand  bien 
m^me  le  testateur  n'aurait  pas  ajoute 
l'ordre  de  leur  compléter  ce  quart  sur 
l'arbitrage  d'un  homme  de  bien. 

L'action  pour  cause  d'inofBciosité  du  testament  donna  naissance 
à  une  nouvelle  théorie,  celle  de  la  portion  légitime  due  aux  en- 
fants, ascendants  ou  frères  et  sœurs,  dans  leur  rang  d'hérédité  ab 
intestat. 

Xous  ne  pouvons  pas  déterminer  positivement  à  quelle  époque 
et  par  quelle  <jradation    cette  théorie    s'introduisit;  mais   voici 

Juelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  enfants,  ascen- 
ants  ou  frères  et  sœurs,  futurs  héritiers  ab  intestai  du  défont, 
avaient  été  institués  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fût,  il  n'y  avait  plus  à  leur  égard 
omission  ni  exhérédation  :  dans  cette  position,  le  testament  devait- 
il  ou  ne  devait-il  pas  être  annulé  comme  inofGcieux?  ou  bien,  si 
le  défunt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  héritiers,  leur  avait 
néanmoins  laissé  une  partie  dç  ses  biens,  par  legs,  donation  ou  au- 
trement, le  testament  devait-il  encore  être  considéré  comme  inof- 
ficieux?  ne  pouvait-il  pas  arriver  que  ce  fût  dans  l'intérêt  même 
de  son  fils,  par  exemple,  pour  éviter  les  charges  et  la  responsa- 
bilité qu'entraîne  la  qualité  d'héritier,  que  le  père  lui  eût  laissé 
une  portion  de  ses  biens  à  titre  de  legs  ou  de  donation  plutôt  qu'à 
titre  d'institution?  Cela  étant,  quelle  portion  de  biens  faudrait-il 
que  le  testateur  eût  laissée,  soit  par  institution,  soit  par  legs  ou 
autrement,  à  ses  enfants ,  ascendants  ou  frères  et  sœurs  futurs  hé- 
ritiers ab  intestat,  pour  que  le  testament  ne  pût  être  considéré 
comme  inofGcieux?  Sur  toutes  ces  questions ,  il  faut  observer  que , 
dès  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  règle  formelle.  L'action 
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pour  cause  dMnofficiosité  n  était  pas  une  action  de  droit  strict , 
pour  un  rice  absolu  et  caractérisé.  Le  testament  n*était  annulé  que 
comme  contraire  aux  devoirs  de  la  parenté ,  comme  dénotant  dans 
ses  dispositions  une  volonté  irréQéchie  et  déraisonnable.  C'était 
aux  centumvirs  à  l'apprécier  sous  ce  rapport,  selon  les  circon- 
stances :  c'était  donc  à  eux  à  juger  si  les  libéralités  du  testateur  à 
l'égard  des  plaignants  n'étaient  pas  suffisantes  pour  satisfaire  aux 
devoirs  et  à  l'affection  de  la  parenté  :  il  n'y  avait  donc  aucune  part 

Eositivemcnt  fixée.  Mais  dans  les  dernières  années  de  la  répu- 
lique,  en  714,  fut  porté,  sous  le  nom  de  loi  Falcidie  (lexFAL- 
gidia),  un  plébiscite,  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt  (  voy.  ci- 
dessous,  tit.  XXII),  d'après  lequel  il  fut  ordonné  que  tout  héritier 
institué  par  testament  ne  pourrait  jamais  être  grevé  de  legs  ni  de 
fidéicommîs  au  delà  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire,  de  telle 
sorte  qu'un  quart  au  moins  lui  resterait  toujours  franc  et  libre.  Soit 
que  la  loi  Falcidie  contint  formellement,  à  l'égard  de  l'hérédité  ab 
intestat^  une  disposition  analogue,  en  faveur  des  héritiers  du 
sang  auxquels  l'action  d'inofficiosité  était  ouverte;  soit  qu'il  n'y  ait 
eu  à  ce  sujet  qu'une  extension  donnée  à  la  loi  Falcidie  :  le  fait  est 
qu'on  attribua  à  ces  héritiers  du  sang  le  même  droit  qu'aux  héri- 
tiers institués,  et  que,  sous  peine  de  faire  annuler  le  testament 
comme  inofficieux,  ils  durent  toujours  avoir  dans  les  biens  du  dé- 
funt, à  moins  de  justes  causes  d'exhérédation  ou  d'omission  entière, 
le  quart  de  la  part  héréditaire  qui  leur  serait  revenue  ab  intestat. 
Telle  est  l'origine  de  cette  part,  qu'une  constitution  de  Théodose 
et  de  Valentinicn,  insérée  dans  le  Code  Théodosien,  nomme  for- 
mellement la  Falcidie  (solam  eis  Falcidiam  debitœ  successionis 
relinquant)  (1);  qu'une  novellc  de  Majoricn  appelle  pareillement 
la  quantité  de  la  loi  Falcidie  [sola  Falcidiœ  quantitas)  (2)  ;  que 
d'autres  textes  nomment  encore  portion  due  par  la  loi  (portio  Icgi- 
bus  débita)^  portion  légitime  (portio  légitima)  (3)  :  d  où  les  com- 
mentateurs ont  fait  la  dénomination  pure  et  simple  de  la  légi- 
time (4). 

Idquodeis  deest  usque  ad  quartam  légitimée  partis  repleatur, 
licet  nonfuerit  adjectum.  Dans  le  principe,  il  était  indispensable 
que  le  testateur  eût  donné  lui-même  le  quart  complet,  ou  que  du 
moins  il  eût  formellement  ajouté  à  ses  dispositions  qu'en  cas  d'in- 


(1)  Cod.  Thëodos.  IG.  7.  28.  — Ce  nom  de  Falcidie  lai  est  pareillement  donne  dang  une  con- 
•titution  d'Arcadini  et  d'Ilonorius,  insérée  an  Code  de  Justinien  :  9.  8.  5.  >^  3.  —  (2)  D.  Majo- 
riani  A  legom  novellarnm  ,  lib.  tit.  8  ,  De  tanetimonialihut  et  tidui» ,  et  de  succestionibus  earum. 
I.  §  3.  —(3)  G.  3.  28.  28,  30  et  31.  —  (4)  Cuja»  avait  été  conduit  par  Tintilulé  probablement 
altéré  d'une  loi  du  Digeste  (5.  2.  4.  f.  Gai.)  i  attribuer  l'origine  de  la  portion  légitime  à  une  cer- 
taine loi  Glieia  entièrement  inconnue.  Mais  l'eiposé  que  nous  venons  de  faire ,  le  nom  de  Falcidie 
qui  lui  est  donné  par  les  constitutions  des  empereurs  .  et  que  nous  lui  retrouvons  encore  dans  la 
loi  romaùîê  des  Bourguignom .  31  (30),  et  mémo  cbez  les  Francs ,  comme  le  démontre  M.  Savigny 
dans  son  llbloiro  du  droit  romain  an  moyen  âge  (t.  2  ,  ch.  9,  ^  41  —  vol.  I  ,  p.  72 .  note  5 .  do 
la  traduction) ,  plusieurs  autres  autorités ,  tout  enûn  nous  prouve  que  la  portion  légitime  des  héri- 
titn  da  sa^g  dérivé ,  sinon  textuellement ,  an  moins  par  extension ,  de  la  loi  Falcidie. 
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suffisance  on  compléterait  ce  quart  :  sinon  Taction  pour  clause  d^ÎB- 
officîosité  était  ouverte.  Tel  était  encore  le  droit  sous  G>BBlttitîi, 
d'après  une  constitution  de  lui,  insérée  au  Code  Tbéodosîen  (1). 
Cest  Justinien  qui  le  premier  a  établi  que,  même  àmms  le  cas  oi 
le  tesiateur  n  aurait  pas  ajouté  cette  disposition  {licei  nom  fi 
adjeclum),  le  droit  de  l'héritier  du  sang  se  bornerait  à  faire  \ 
pléter  le  quart  :  ainsi,  pour  peu  que  le  testateur  ait  laissé  à  Y 
tier  du  sang,  cela  sufBt  pour  que  Faction  d'inofficiosité  soiteiclBe, 
et  qu'il  ne  reste  plus  que  Taction  en  supplément. 

IV.  Si  tator  Domine  papîTli  cujns  ta-       4.  Si  an  tntear  m.  accepté,  ma.  wm 

totara  «iperebttt,  ex  testemeato  pairts  «ai  (fou  pupille  doat  il  serait  la  toteUe,  m 

l^atam  acoeperit,  cum  aibil  erat  ipsi  legs  résultant  da  testamoat  de  aaa  pa- 

tatori  relictum  a  pâtre  suo,  nihilominus  pre  père,  qui  ne  lui  a  absolomcat  rien 

poterit  nomine  suo  de  inofGcioso  patris  lai»sé  à  lui-même,  il  D*en  sera  paa noiai 

têftamento  agere.  rccevabte,  en  son  propre  mom,  à  iUih 

quer  ce  testament  comme  ÎBofBdeax. 

Nomme  suo.  L'acceptation  qu'il  a  Faite  d'un  legs  laissé  kson 
pupille  ne  peut  lui  être  opposée  comme  emportant  de  sa  part  ra- 
tification (lu  teslamcnt,  parce  que,  dans  cette  acceptation,  il  a  i^, 
non  pas  en  son  nom ,  mais  seulement  en  sa  qualité  obligatoire  de 
tuteur,  accomplissant  en  cela  non  pas  un  acte  volontaire,  mais  in 
devoir  forcé.  Rien  ne  rempëclicra  donc  d'attaquer  eu  son  propre 
nom  (nomine  suo)  le  testament  comme  inolficieux.  Il  en  serait  toit 
autrement  si  Tacte  d'approbation,  môme  indirecte,  avait  été  en- 
tièrement libre  et  volunlairc  de  sa  part,  par  exemple,  sMl  s*étiit 
(»orté  comme  avocat  ou  comme  procureur  pour  demander  la  dé- 
ivrancc  d'un  legs  au  nom  d'un  légataire  (2). 

W  Sed  si,  e  contrario,  pupilli  nomine  S.  Et  si,  à  Tinverse,  le  tafear  iateate, 

coi  nihfl  relictum  fuerit,  de  inofficioso  au  nom  du  pupille  auquel  il  n*a  rien  été 

egerit  et  tuperatus  est,  tutor  quod  sibi  laissé ,    l'action  d'inofociotité ,    ti  J«r- 

in  eodem  testamento  ief][atum  relictum  combe,  il  ne  perd  pas  le  legs  qoî  loi  a 

est,  non  amittit.  été  fait  par  le  môme  testament 

Et  suprralus  est.  Ici  le  cas  est  inverse,  mais  le  motif  de  la  déci- 
sion est  le  même.  Il  faut  savoir,  pour  rinteiligence  de  cette  déci- 
sîoii,  que  tout  héritier  qui  avait  attaqué  à  tort  le  testament  comme 
inofficieux  et  qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  perdait, 
comme  indigne,  les  legs  ou  autres  dispositions  mis  en  sa  faveur 
dans  ce  testament  :  c'était  le  fisc  qui  en  profitait  (3).  Mais  ici  le 
tuteur  n'ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  volontairement,  il  n*a 
encouru  aucune  indignité. 

VI.  Igitur  quartam  quis  débet  ha-  O.  Pour  que  Taction  clo  testament 
bere,  ut  de  iaolficioso  testamento  ac^ere  inodicieux  soit  fermée ,  il  faut  donc 
■oo  possit,  tivejureberedilario  si ve  jure  qu'on  ait  la  quarte,  soit  par  droit  béré- 
legati  aut  (ideicommissi ,  vel  si  mortis  aitaire,  par  le<j[s,par  fidéicommîtoepar 
caota  ei  qoarta  donata  fuerit  ;  vel  inter  donation  à  cause  de  mort,  soit  par  dé- 
mos, in  lis  tantummodo  casibus  quo^  nation  entre-vifs  dans  les  cas  meniitm^ 

(1)  C.  TUodoc  2.  19.  4.  —  (2)  D.  5.  2.  32.  f.  Panl.  —  (3)  D.  5.  2S.  §  14.  f.  Up. 
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rummênthnemfacitttosiracfmsiUulio;  nés  en  notre  constitutiou,  ou  par  tous 
velaiiis  modis  qui  constitutionibus  coU"  autres  moyens  énumérés  dans  les  con- 
Hnentur.  Qood  aatem  de  quarta  dixi-  stitutions.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la 
iffQi,  ita  intellîgendom  est  at,  sive  anus  qnarte  doit  s'entendre  de  manière  que, 
ftieritaivcjpliirMquifaas  agerede  înoffi-  soit  qu*il  y  ait  une  seule  soit  plusieurs 
flioM  lestaiBeotoperniittilQr,iina  quarta  personnes  ayant  droit  contre  le  testa- 
eîf  dari  possit,  ut  pro  rata  eis  distribua-  ment  ioofficieux,  on  peut  leur  donner 
tur,  id  est  pro  viriii  portione  quarta.        une  seule  quarte  à  distribuer  entre  elles 

proportionnellement,  c'est-à-dire  pour 
chacun  le  quart  de  sa  portion  tirile. 

Ce  paragraphe  donne  lieu  à  examiner  deux  questions,  qui,  du 
reste,  sont  essentiellement  corrélatives  :  P  Comment  doit  s  opérer 
le  calcul  pour  déterminer  la  portion  légitime?  2**  A  quel  titre,  c'est-à- 
dire  par  quelle  sorte  de  libéralité,  cette  portion  doit-elle  être  lais- 
sée aux  héritiers  du  sang? 

Pour  déterminer  la  portion  légitime ,  il  faut  considérer  le  pa- 
trimoine du  défunt  tel  quMl  était  au  moment  de  sa  mort  (1),  déduc- 
tion faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  affranchissements  (2); 
du  reste,  toutes  les  choses  formant  Tobjet  de  legs  et  autres  libé- 
Talités  testamentaires  y  restent  comprises,  car  elles  sont  encore 
dans  le  patrimoine  au  moment  de  la  mort.  On  y  comprend  même, 
à  ce  titre,  les  donations  à  cause  de  mort  (3).  Ce  sera  sur  la  masse 
ainsi  formée,  en  en  prenant  le  quart,  qu  on  déterminera  la  valeur 
de  la  portion  légitime. 

Les  donations  entre-vifs  que  le  défunt  a  pu  faire  de  son  vivant 
n'entrent  pas  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion  légitime , 
car  elles  n'étaient  plus  dans  le  patrimoine  du  défunt  au  moment  de 
sa  mort  :  à  moins,  toutefois,  qu'elles  ne  fussent  attaquées  elles- 
tnèmes  pour  cause  d'inofficiosité,  comme  ayant  épuisé  outre  mesure 
les  biens  du  défunt,  dans  le  but  d'éluder  la  querelle  d'inofficiosité 
testamentaire;  car  nous  savons  par  un  titre  spécial  du  Code,  et  par 
les  fragments  du  Vatican  récemment  découverts,  qu'une  pareille 
action  existait  contre  les  donations  (4). 

Mais  si  l'héritier  du  sang  avait  reçu  du  testateur  certaines  libé- 
ralités ,  devait-on  les  faire  entrer  dans  la  masse  pour  le  calcul  de 
la  portion  légitime,  et  les  imputer  comme  à-compte  reçus  par  lui 
sur  cette  portion?  —  Il  n'y  avait  aucun  doute  à  l'égard  des  legs, 
des  fidéicommis,  ou  des  donations  à  cause  de  mort.  Que  ces  libé- 
ralités eussent  été  faites  à  l'héritier  du  sang  ou  à  toute  autre  per- 
sonne, peu  importait  :  c'était  la  règle  générale  qu'elles  comptaient 
dans  la  masse  pour  le  calcul ,  puisqu'elles  faisaient  encore  partie 
du  patrimoine  au  moment  du  décès,  et  tout  ce  qui  avait  été  laissé 
k  ce  titre  à  l'héritier  du  sang  comptait  comme  autant  à  imputer  sur . 
la  part  qui  devait  lui  revenir. 

Quant  aux  donations  entre-vifs  reçues  par  rhëritier  du  sang  du 

(4)  Cod.  3.  28.  6.  —  (2)  PmI.  Sentent.  3.  5.  6.  —  Dig.  5.  2.  8.  §  9.  —  (3)  C.  8.  57.  2.— 
Ver.  eur  -teot  oeU  let  d^taili  qne  ■o«t  doimeroiw  ci-deMm»  .  lit.  22  .  §  3  .  pour  le  càknl  de  U 
FeUdie  ;  Im  réglée  généralet  sont  let  aroiee .  poiiqw  c'eet  une  sorte  de  Falcidie.  -^  (4)  Vfttioan. 
lor.  Fng.  §§  270.  271.  2S0.  SU  .  2S2.  — C  3.  29. 
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vivant  du  testateur ,  îl  y  avait  des  dittioctions  k  faire.  Poisqoela 
rè^jle  générale  était  que  les  donations  entre-vifs  n'entraient  pis 
dans  la  masse,  cette  rè<}le  devait  avoir  lieu  pour  les  donations  faites 
à  1  f'fitier  du  sang  comme  ponr  celles  faites  à  toote  antre  per- 
son;  ?.  Cétait  donc  uniquement  par  exception  que  Tbéritier  dn 
san:j  avait  été  soumis  à  les  Taire  entrer  dans  la  masse  et  à  les  impo- 
ter  sur  sa  portion  lêgilime»  dans  certains  cas  que  le  texte  se  borne 
à  indiquer  sommairement. 

In  m  tantummodo  casihm  quorum  mentionen^  focii  nostra 
eonstitutio.  Savoir,  dans  le  cas  où  la  donation  entre- vifs  lai  avait 
été  faite  sous  la  condition  expresse  qu*elle  serait  imputée  sur  II 
légitime  :  Tacceptation  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas  en- 
lever à  riiéritier  son  droit  de  réclamer,  mais  elle  Tobligeait  à  im- 
puter la  donation,  et  par  conséquent  à  ne  réclamer  que  le  complé- 
ment de  sa  quarte  il).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  où  il 
s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  entre  vifs  pour  Tacbat  d'im 
ofGce,  d'un  grade  militaire  (ad  militiam  emendam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui constiiutionibus  continentur  :  Quelquesédî- 
tions  portent  à  tort ,  dans  le  texte ,  nostris  constiiutionibus,  il 
ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinicn,  mais  des  constitu- 
tions en  général ,  comme  on  peut  le  voir  par  la  parapbrase  de 
Théophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour  cause 
de  noces,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion 
légitime  et  s'imputent  sur  cette  légitime  (3). 

Justinicn,  par  ses  novelles,  a  introduit  encore  sur  ces  divers 

Joints  d'importantes  modifications.  Ainsi  il  a  augmenté  la  quotité 
c  la  portion  légitime,  qui  doit  être,  non  plus  du  quart  seulement, 
mais  (le  la  moitié  de  la  succession ,  si  les  légitimaires  sont  ao 
nombre  de  plus  de  quatre;  et,  dans  le  cas  contraire,  du  tiers. 
Cette  augmentation  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour  les  as- 
cendants, frères  ou  sœurs,  au  profit  desquels  l'action  d  inofficiosité 
avait  été  introduite  dans  le  principe  (4). 

Il  n  est  plus  permis  d'omettre  ou  d'exliéréder  les  enfants  ou  les 
ascendants,  même  quand  on  leur  a  laissé  la  portion  légitime  à  titre 
de  donation,  de  legs  ou  de  fidcicommis,  il  faut  leur  donner  la 
qualité  d'héritier,  ne  fut-ce  que  pour  un  objet  particulier ,  sauf  à 
compléter  ce  nui  manque  a  la  portion  légitime  (5). 

1)  après  le  iiroit  civil,  et  même  encore  d'après  celui  des  Instituts, 
le  testament  annulé  comme  inofficieux  était  annulé  pour  le  tout, 
toutes  ses  dispositions  tombaient.  D'après  la  même  novelle  de 
Justinien,  il  ne  sera  annulé  qu'en  ce  qui  concerne  Tinstitation 
d'héritier;  les  legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements,  les  no- 
minations de  tuteur  subsisteront  et  seront  exécutés  (6). 

(1)  D.  5.  2.  25.  pr.  f.  t'Ip.  —  C  3.  28.  35.  §  2.  roDstitation  de  Jatlinien.  —  (2)  C  ib.  3a 
^2.  coimL  de  Justinicn.  —  On  \oit  par  cette  constitution  que  certaines  dMi^ei  miliCairet  éUifBt 
d^ià  vénales  k  cette  êpoqnc.  —  (3)  C.  3.  38.  29  const.  Zenon  ;  30.  §  2.  —  C.  6.  3a  20.  pr.  — 
(4)  Novell  18,  cap.  1.  —  (5)  Novell.  115.  cap.  3  et  4.  —  (6)  II».  iMjUt- 
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L* action  conlre  le  testament  pour  cause  dMnorGciosité  se  trouve 
éteinte  dans  divers  cas  :  P  Si  le  plaignant  a  transigé  avec  les  hé- 
ritiers y  car  rengagement  de  ne  pas  attaquer  le  testament  comme 
inofficienx  fait  du  vivant  du  testateur  serait  nul  ;  mais,  après  sa 
mort,  il  peut  y  avoir  transaction  (1);  2°  s  il  s*est  désisté  de  son 
action  (2)  ;  3°  s'il  a  reconnu  comme  bon  et  valable  le  testament 
(agnovitjudiciumtestatoris),  soit  directement,  soit  indirectement* 

Sar  exemple  en  recevant  un  legs,  en  demandant  Texécution  d*une 
e  ses  dispositions  (3);  A"*  s'il  a  laissé  écouler  le  délai ,  fixé  an- 
ciennement à  deux  ans  seulement  (4),  mais  étendu  plus  tard  à  cinq 
ans  (5)  ;  au  bout  de  ce  temps,  qui  ne  doit  commencer  à  courir  que 
du  jour  de  Tadition  (6),  Faction  du  testament  inofficieux  est  pres- 
crite, parce  qu'il  est  censé,  par  son  silence,  avoir  approuvé  le  tes- 
tament; 5**  s'il  décède  sans  avoir  intenté  ni  préparé  l'action;  mais, 
s'il  l'avait  préparée,  c'est-à-dire  s'il  avait  manifesté  l'intention 
d'agir  et  commencé  ses  dispositions  à  cet  égard,  le  droit  de  l'in- 
tenter passerait  à  ses  héritiers  (7). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  en  complément  de  la  portion 
légitime  :  elle  ne  s'éteint  ni  par  la  reconnaissance  du  testament,  ni 
par  la  prescription  de  deux  ans  ou  de  cinq ,  ni  par  la  mort  du  lé- 
gitimaire  (8). 

HTULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DE   HERIBUM  QUALITATB  ET  DIFFERBNTIâ.     DE  Là   QUALITÉ  ET  DE  LA  DIFFÉRENCE  DES 

HÉRITIEBS. 

Heredes  aatem  aut  necessarîi  dicno-       On  dît  des  héritiers  qu'ils  sont  ou  né- 
tvr,  aot  soi  et  necessarii,  aat  extraneî.    cessaires,  on  siens  et  nécessaires,  ou  ex- 
ternes. 

La  différence  entre  ces  trois  classes  d'héritiers  consiste  essen- 
tiellement dans  la  manière  d'acquérir  ou  de  pouvoir  répudier  l'hé- 
rédité. Aussi  le  titre  actuel  traite-t-il  de  l'acquisition  et  de  l'omis- 
sion des  hérédités. 


(1)  D.  5.  2.  27.  —  Cod.  3.  28.  35.  §  2.  —Paul.  S«nL  i.  5.  8.  —  (2)  D.  5.  2.  8.  §  I. 
—  (3)  Ib.  23.  $  1  ;  31.  t^§  2 .  3  et  4.  —  (4)  Lettrcf  de  Pline,  5.  1.  —  (5)  Noof  trooTons  re- 
nonciation de  ce  délai  dans  une  constitnliou  des  empereurs  Gratien  ,  Valcnlinien  et  Théodose ,  in- 
féra an  Code  Théodosien ,  2.  19.  5;  dans  une  constitution  bien  antérienro  (an  259).  des  empc- 
Mars  Valérien  et  Gallien  .  an  Code  de  Justinien  ,  3.  28.  16.  Et  enCn  deux  fragments  au  Digeste 
peuvent  faire  penser  que  le  délai  était  déjÀ  porté  à  cinq  ans.  au  temps  d'Ulpien  et  de  Modestiii. 
D.  5.  2.  8.  §  17.  f.  Ulp.  —  9.  f.  ModesL  —  (6)  C  3.  28.  36.  ^  2  const  Just  Par  cette  oon- 
•titation.  Jostinien  confirme  l'avis  d'Ulpien  et  repousse  celui  de  Modestin .  qui  voulait  faire  courir 
le  délai  du  jour  du  décès;  Jostinien  impose  en  même  temps  à  l'héritier  institué  l'obligation  de  S4> 
prononcer,  dans  ce  cas .  sur  son  édition  .  dans  le  délai  de  six  mois  on  on  an  ,  selon  qu'il  habite  l.i 
même  province  on  an  delà.  —  (7)  D.  5.  2.  6.  ^  2.  —  Ib.  7.  —  C.  3.  28.  5.  —  Dans  le  casi 
particulier  dont  nous  venons  de  parler  i  la  note  précédente .  si  le  légitimaire  mourait  avant  l'expi- 
ration du  délai  imposé  à  l'institué  pour  se  prononcer,  il  transmettrait  l'action  à  ses  enfants,  quand 
même  il  ne  l'aorait  pas  encore  préparée  ;  mais  celte  faveur  n'aurait  pas  lien  pour  d'autres  héritiers 
que  les  enfanta.  —  (8)  C.  3.  28.  35.  ^  2.  —  Ib.  34.  wjt»,  —  Ce  serait  à  tort  qu'on  prétendrait 
induire  de  cette  constitution  que  l'action  en  supplément  était  prescriptible  aussi  par  cinq  ans. 
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c  rrdiUinbcu,  taoï^B  ei  alia  cauia  quas    quit  par  loi  piMUnemramemi  k  ht 
^ftn  adqoiMtît,  aoo  ceoeiuit  de  ton  palron  lai  sei  ~ 

nial;'re  nofof&iaBee  i 
fBot,'  les  creaacien  ■ 
«eodre et  qmi:  i€ sera 
aolre  cause. 

Srrcua  hf'rr$  ins/iiutus  :  Bien  entendu  lorsque,  iuslitoé  par 
propn*  mfiître,  il  doit  devenir,  en  vertu  du  testament,  libre  el  hé- 
ritier à  l'i  fois  :  si  in  ead^'in  condilione  mansrrit  :  ainsi  que  noof 
l'avouH  expliqué  ei-<lf*.ssus,  p.  57fi. 

Sicfi  vrlit,  sire  noiit  :  Par  conséquent,  que  cet  esclave  soit  pa- 
liên«,  impulN're  ou  m^me,  itifans,  en  étal  de  raison  ou  de  àèmmm€% 
riiérédilé  lui  est  é;{alerncnt  acquise,  puisqu'elle  Test  de  plein  droit, 
sauH  aucun  acte  de  sa  volonté. 

Poêl  mortem  fesiatoris.  1 /époque  où  il  devient  à  la  foislîbn 
et  héritier  nécessaire  est  celle  de  la  mort  de  son  maître,  si  Théré- 
dite  et  la  liberté  lui  ont  été  données  toutes  deux  purement  et  sim- 
plement; et  seulement  celle  de  TacTomplissemenl  de  la  condition, 
si  toutes  les  deux,  ou  m^me  si  Tune  ou  Tautre,  soit  ia  liberté,  soit 
l'hérédité,  ne  lui  ont  été  attribuées  que  sous  condition  :  car  la  OM- 
dition  imposée  à  Tune  quelconque  des  deux  suspend  égalemait 
l'autre  (I). 

Potins  r/its  hrrrdis  bona  quant  ipsius  festatoris  a  creditori' 
bus  possidraniur  :  u  Cest-â  dire,  ajoute  Gaîus,  afin  que  TiRoe- 
minie  qui  résulte  de  la  vente  des  biens  affecte  cet  héritier  pnitot 
que  l«  testatiïur  lui-même;  quoique  Sahinus,  dans  son  oavrage  à 
Fufidius,  soit  d'avis  que  cet  héritier  devrait  être  libéré  de  Tigno- 
miiiie,  parce  que  ce  n'est  point  par  son  vice,  mais  par  nne  néces- 
sité de  droit  qu'il  endure  la  vente  des  biens  ;  mais  nous  usons  d* 


autre  droit  (  sed  ulio  jure  utimur  )  (2).  »  Expression  qui  prouve 
que  l'ignominie  dont  il  s'agit  n'était  pas  une  simple  ignominie 


(I  )  n.  ai*.  .'.  3.  5  I.  f.  iHp.  —  21.  $  1.  f.  Pomp.  —  28.  f  Jd.  ^(S)  Giû.  S.  J  114.  — 
Tti<:«iphil« ,  daai  ••  patf phna» .  Doot  doaiiail  éé^  l«  même  awiii: 
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d'opinion ,  mats  une  ignominie  de  droit,  produisant  des  effets  lé* 
gaax  (1). 

Ulud  ci  commodum  prœsialur.  Le  premier  avantage  qu*il  re* 
tijre,  dit  Théophile,  c^est,  avant  tout,  la  liberté,  plus  précieuse  que 
tout  ao  monde.  En  ontre,  le  préteur  lui  en  accorde  un  second,  celui 
que  les  commentateurs  nomment  le  bénéfice  de  séparation*  —  La 
séparation  entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de  Théritier  n'était  pas 
un  privilège  spécial  à  Tesclave  héritier  nécessaire.  C'était  un  droit 
plus  étendu,  introduit  par  le  préteur  pour  adoucir  les  conséquen- 
ces rigoureuses  de  la  confusion  qui  s'opère,  selon  le  droit  strict, 
entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de  l'héritier.  Noos  trouvons  au 
Digeste,  sur  cette  matière,  un  titre  entier,  intitulé  de  separationi- 
bus;  et  au  Code,  de  separationibus  honorum  (2).  La  séparation 
des  biens  s'obtenait  par  un  décret  du  préteur  ou  du  président  (3)  : 
elle  était  plus  particulièrement  établie  pour  les  créanciers  de  l'hé- 
rédité, qui ,  lorsque  l'héritier  était  insolvable,  avaient  intérêt  à  ce 
que  les  biens  du  défunt  ne  se  confondissent  pas  avec  ceux  de  c^ 
héritier.  L'esclave  héritier  nécessaire  pouvait  aussi  demander  et 
obtenir  la  séparation  des  biens,  pourvu  qu'il  n'eût  pas  encore  tou- 
ché à  ceux  de  l'hérédité  (scilicet  si  non  attigerit  bona  patroni). 
Par  Feffet  de  cette  séparation,  bien  qu'il  restât  toujours  héritier  et 
tenu,  selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  dettes  du  défunt^  les  créan- 
ciers ne  pouvaient  exercer  de  poursuites  que  sur  les  biens  de  l'hé- 
rédité :  tout  ce  que  l'esclave,  devenu  libre,  acquérait  par  la  suite, 
y  compris  même  les  créances  qu'il  aurait  sur  le  testateur,  devait 
rester  séparé  et  hors  de  l'atteinte  des  créanciers  héréditaires  (4). 

II.  Sai  aotfim  et  necessarii  hercdes  %,  Les  héritiers  siens  et  nécessaires 

sunt,  velati  filins,  filia,  nepos  neptisque  sont,  par  exemple,  le  ûls,  la  fille,  le  pe- 

ex  filio,  et  deinceps  ceteri  libcri,  qui  tit-fils  et  la  petite-fille  nés  d*un  fils,  et 

modo  in  potestate  morientis  faerint.  Sed  les  autres  descendants  après  eux,  snp- 

ot  nepofl  neptisve  sui  heredes  siot,  non  posé,  bien  entendu,  qu'ils  fussent  sous 

suiBcit  enm  eamve  in  potestate  avi  mor-  la  puissance  du  mourant.  Mais  pour  que 

tii  tempore  foisse  ;  sea  opus  est  ut  pater  le  petit-fils  et  la  petite-fille  soient  héri- 

ejns  vivo  pâtre  suo  desieril  suus  hères  tiers  siens,  il  ne  suffit  pas  qu'ils  aient 

esse,  aat  morte  interceptus,  aut  quali-  été  sons  la  puissance  de  Taîeul  an  mo- 

bet  alia  ratione   liberatus   potestate  :  ment  de  sa  mort,  il  faut  de  plus  que  leur 

tune  enim  nepos  neptisce  in  locumpa-  père  du  vivant  de  raîenl  ait  cessiâ  d'étr« 

tris  sui  svccedit.  Sed  sui  quidem  hère-  héritier  sien,  enlevé  à  sa  famille  soit  par 

des  ideo  appellantur,  quia  domestici  hc-  la  mort,  soit  par  tonte  autre  cause  qui 

redes  sunt,  et  vivo  quoque  pâtre  quo-  libère  de  la  puissance  paternelle  :  alors 

dammodo  domini  existhnantur.  Unde  en  effet  le  petit^fils  ou  la  petite^fille 

etiam  si  qais  iotestatus  mortuus  sit,  pri-  pretid  la  place  de  son  père.  Ces  néri* 

ma  causa  est  in  successione  liberorum.  tiers  se  nomment  siens,  parce  qu'ils  sont 

Necessarii  vero  ideo  dicuntur,  quia  omni  héritiers  domestiques,  considérés  même 

modo,  sivevelini,  sive  nolini,  tam  ab  in-  du  vivant  du  père  cotnme  en  quelaue 

testato  quam   ex   tcstamento   heredes  sorte  propriétaires;  d'où  il  suit  qu  en 

(1)  Gomme  la  faillite  chn  noot.  —  La  vente  des  bieni  dont  il  était  question  à  Tépogao  de  Gains 
était  celle  que  Jaitinien  a  supprimée  :  voir  ci-dessons,  iîv.  3,  tit.  12.  Aussi  notre  texte  ne  dit-il 
pu,  C4>mme  Gains,  bona  rfiuant:  mais  kona  a  ereditoribns  possideaniur.  —  (2)  Dij.  42.  6.  — 
Cod.  7.  72.  —  (3)  Dig.  42.  6.  I.  pr.  «t  §  14.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  §  IS. 
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fiant.  Sed  bis  prœtor  permittit  volenti-  cas  de  mort  intestat,  avaot  tont  vient  la 
bus  abstinere  se  ab  hereditate^  ut  po-  succession  des  enfants.  On  les  nomme 
tins  parcntis  quara  ipsorum  bona  simi-  nécessaires ^  parce  que  de  tonte  manière, 
liter  à  creditoribus  possideantnr.  bon  gré,  mal  gré,  soit  ab  intestat,  soit 

£ar  testament ,  ils  deviennent  héritiers, 
[ais  le  préteur  leur  permet  de  s'abste- 
nir de  l'hérédité  s*ils  le  veulent,  afin 
que  la  possession  des  biens  par  les 
créanciers  ait  lien  sons  le  nom  dn  dé- 
funt plutôt  que  sous  le  leur. 

Tune  enim  nepos  neptisve  in  locum  pairis  sui  succedit.  Bien 
entendu  s*il  s* agit  de  succession  ah  intestat  :  mais  sMl  s'agît  de  suc- 
cession testamentaire,  peu  importe  que  le  petit-flls  ou  antre  des- 
cendant soit  ou  non  précédé  par  quelqu'un  dans  la  famille;  il  suffit 
qu'il  soit  sous  la  puissance  du  testateur,  et  valablement  institué  par 
lui,  pour  être  héritier  sien  et  nécessaire.  C'est  ce  que  dit  positive^ 
ment  Ulpien,  et  ce  qui  résulte  d'ailleurs  évidemment  de  Texplica- 
tion  que  nous  allons  donner  de  ces  mots  :  hères  suus  et  nccessa- 
rius.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  l'aïeul  exhérëde  ainsi  son  fils 
pour  instituer  le  petit-fils,  ce  dernier,  en  devenant  héritier  sien 
et  nécessaire  à  la  mort  de  l'aïeul,  ne  le  devient  pas  pour  son 
compte  ;  mais  bien  pour  le  compte  de  son  père  qui  le  précède  dans 
la  famille,  et  sous  la  puissance  duquel  il  retombe  :  de  sorte  que 
celui-ci  acquiert  par  droit  de  puissance  paternelle  l'hérédité  dont 
ilaétéexhérédé(l). 

Et  vivo  quoque  pâtre  quodatnmodo  àomini  existimantur.  Il 
faut  bien  se  garder  de  croire  que  suus  se  rapporte  au  testateur  et 
indique  que  ses  enfants  héritiers  étaient  siens,  c'est-à-dire  lui  ap- 
partenaient, étaient  en  sa  puissance  :  s'il  en  eût  été  ainsi,  il  aurait 
fallu  appeler  également  héritiers  siens  et  nécessaires  les  esclaves 
institués  par  leur  maître,  car  ils  étaient  bien  siens,  ils  lui  appar- 
tenaient bien  ;  et  pourtant  ils  n'avaient  que  la  qualité  d'héritiers 
nécessaires,  et  non  pas  celle  d'héritiers  siens.  C'est  que  suus  se 
rapporte,  non  pas  au  testateur,  mais  aux  héritiers  eux-mêmes:  ce 
mot  indique  que  ces  derniers  sont  leurs  propres  héritiers  {sui he- 
redes),  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes.  En  effet,  tous 
les  membres  de  la  famille,  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs  fois,  for- 
maient en  quelque  sorte  un  seul  être  collectif  quant  à  la  propriété 
des  biens  de  la  famille,  chacun  des  membres  était  en  quelque  sorte 
partie  dans  cette  propriété,  copropriétaire  avec  le  chef:  lors  donc 
que  le  chef  venait  à  mourir,  les  membres  de  la  famille  qui  lui  suc- 
cédaient se  succédaient  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes,  prenaient 
leur  propre  hérédité,  étaient  leurs  propres  héritiers  (heredes  sui). 
Telle  est  la  seule  explication  que  donne  le  texte  de  ces  mots ,  et 
la  seule  qui  soit  vraie.  On  voit  par  là  pourquoi  les  esclaves,  étant 
étrangers  à  la  propriété  de  famille ,  n'étaient  pas  héritiers  siens, 

(1)  D.  29.  2.  6.  §  5.  f.  Ulp. 


TIT.  XIX.    QUALITÉ  ET  DIFFÉRENCE  DES   HÉRITIERS.  625 

mais  seulement  héritiers  nécessaires,  bien  qu'ils  fussent  la  chose 
du  testateur;  on  voit  également  pourquoi  tout  membre  de  la  fa- 
mille, qu*il  fût  directement  ou  avec  intermédiaire  sous  la  puis- 
sance du  chef,  pourvu  qu'il  y  fût,  étant  partie  dans  la  copropriété 
de  famille,  était  héritier  de  soi-même,  son  propre  héritier  (  hères 
suas  ) ,  du  moment  qu  il  était  appelé  à  recueillir  ce  patrimoine 
domestique,  soit  par  son  rang  ab  intestat,  soit  par  l'institution  du 
chef.  ^ 

Sivevelint,  sivenolint  :  Par  conséquent,  qu'il  soit  impubère,  en 
démence,  peu  importe  :  il  n*a  besoin  d'aucune  autorisation,  ni  de 
celle  du  tuteur,  ni  de  toute  autre,  pour  acquérir  l'hérédité;  elle 
lui  est  acquise  de  plein  droit,  à  son  insu  et  malgré  lui. 

Abstinere  se  ab  hereditate.  C'est  là  ce  que  les  commentateurs 
nomment  le  bénéfice  d'abstention.  Il  consiste  en  ce  qu'il  est  permis 
aux  héritiers  siens,  bien  que  l'hérédité  leur  soit  acquise  de  plein 
droit,  de  ne  pas  s'immiscer  dans  cette  hérédité,  de  n'y  faire  aucun 
acte  d'héritier ,  d'y  rester  étrangers  de  fait;  et,  par  ce  moyen, 
tonte  action  sera  refusée  contre  eux  aux  créanciers  du  défunt  par 
le  préteur,  bien  qu'ils  soient  héritiers  selon  le  droit  strict.  — Cette 
abstention  des  héritiers  siens  diffère  de  la  séparation  des  biens 
accordée  aux  esclaves,  tant  en  la  forme  que  dans  les  effets.  En  la 
forme;  car  l'abstention  est  un  fait  purement  passif:  l'héritier  sien 
n*a  rien  à  faii'e,  rien  à  déclarer,  rien  à  demander  :  il  lui  suffit  de 
rester  dans  l'inaction,  de  ne  se  mêler  en  rien  de  l'hérédité  (1); 
tandis  que  la  séparation  des  biens,  au  contraire,  doit  être  deman- 
dée et  obtenue  par  décret  du  préteur.  Dans  les  effets;  car,  par 
suite  de  l'abstention,  aucune  action,  aucune  poursuite  ne  peut 
être  dirigée  par  les  créanciers  contre  l'héritier  sien;  tandis  que, 
malgré  la  séparation  des  biens,  ils  conservent  leurs  actions  contre 
l'héritier  nécessaire,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  des  biens 
héréditaires.  —  Les  effets  de  l'abstention  sont  perdus  pour  les  hé- 
ritiers siens,  s'ils  ont  détourné  ou  fait  détourner  quelque  chose  de 
rhérédité  (2). 

Du  reste,  l'héritier  sien  qui  s'est  abstenu  ne  cesse  pas  d'êti^e  hé- 
ritier, mais  il  ne  l'est  que  de  nom.  Il  peut,  tant  aue  les  biens  n'ont 
pas  été  vendus  par  les  créanciers  (cum  nondum  bona  venierint  — 
donec  res  patemœ  in  eodetn  statu  permanent)^  revenir  sur  son 
abstention  et  prendre  l'hérédité  :  aucun  délai  n'était  imposé  à  cet 
égard  par  l'ancien  droit;  Justinien  en  a  fixé  un  de  trois  ans  (3). 
Après  la  vente  il  ne  le  peut  plus  (4). 

11  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  qu'à  l'égard  des  hé- 


(I)  D.  29.  %  12.  f.  Uîp.  —  (2)  Ib.  71.  §S  3  à  9.  —  (3)  Dîg.  28.  8.  8.  f.  Wp.  —  Cod.  6. 
30.  6.  —  (4)  Ib.  —  Vof«s  poorUnt  :  D.  42.  5.  6.  pr.  f.  Paul .  spécial  ao  pupille.  —  C'est  une 
qoMtiod  eootroTers^a  qne  do  «avoir  t'il  pouvait  y  avoir  toit  accrointment  pour  le  cohéritier,  de  la 
portion  de  eeloi  qui  l'était  abftenn;  lott  dévolntioo  an  rabatitoé  ou  à  l'héritier  luhiéqoeat.  11  faut 
la  réeoodre  négativement, 

I.  40 
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ritieri  nécessaires  et  des  héritiers  siens  et  nécessaires,  il  n  j  a 
jamais  adition  d hérédité.  Cet  acte ,  par  ieqael  Finstitiié  acquiert 
folontairement  rbérédité  à  laquelle  il  était  appelé,  leur  est  com- 
plètement étranger.  L'acquisition  a  lien  pour  eux  de  pleio  droit 
—  Mais,  pour  les  héritiers  siens,  s'il  n*y  a  pas  adiiiom,  il  y  a  îm- 
fuixtiou;  acte  qui  entraîne  pour  eux  la  renonciation  an  droit  de 
s'abstenir,  et  qui  les  soumet  aux  actions  des  créanciers.  Pour  s*iai- 
miscer  valablement  et  s'eoga,^er  par  cet  acte,  il  faut  que  T héri- 
tier sien  soit  capable  de  le  faire:  s* il  était  impubère,  ou  en  dé- 
mence, son  inunixtion  ne  l'engagerait  pas,  il  pourrait  tonjonn 
s'abstenir  (1). 


lil.  Geteri  q«i  tettatorif  jori  subjecti  S.  Toot  c«u  qai  ne  toat  pat 

non  mot,  extnuieî  heredes  appelUntor.  à  la  pwMaace  da  tctialaor  se  ■* 

lUqoe  liberi  qaoque  nottri  qot  in  potes-  héritiers  externes.  Ainsi  nos  fNTonres  en- 

tate  nostra  non  sont,  beredes  a  nobis  fants  qoi  ne  sont  pas  en  notre  puissance, 

institnti,  eztranei  beredes  f  tdentnr.  Qoa  institués  par  nous ,  sont  héritiers  ei- 

de  canaa  et  qoi  heredes  a  matre  insti-  ternes.  Il  en  est  de  même,  par  b  méao 

tnnntor,  eodem  nnnaero  sunt,  ouia  femi-  raison,  des  en&ats  inslitnés   par  leor 

nae  in  potestate  libères  non  babent.  Ser-  mère,   car  les  femmes  n'ont   pas  de 

vos  qooque  hères  iostitotus  a  domino  et  puissance  paternelle  sur  leurs  enfants  ; 

post  testamentam  factom  ab  eo  mann-  et  de  resclare  institué  héritier  par  soa 

missos,  eodea  numéro  habetar.  maître,  mais  aflraachi  par  lai  depais  la 

confection  du      ' 


1¥.  In  eziraneu  heradihas  illud  o^  4.  H  est  de  règle,  pour  las  héritîsn 

senrator,  at  sit  cnm  eis  testamenti  factio,  externes,  qu'on  ait  avec  eax  fiictiaa  dt 

sive  ipsi  heredes  instituanlur,  sivehi  qui  testament,  soit  qu'on  les  institue  •»• 

in  potestate  eorum  sont.  Et  id  duoCus  mêmes  soit  ceux  qui  sont  en  leur  puis* 

temporibus  inspicitur  :  testamenti  qui»  sance  ;  et  cela  à  deux  époques  :  ctue  de 

dem,    ut  constiterit  institutio;  wiortis  Utcon/ectiimduteskimeni^tmr^efm- 

vero  testaioris,  ut  eCTectum  babeat  Hoc  stitutioa  existe,  ei  ceUe  du  décès  du 

amplios  et  cum  adit  herediiatem^  ei§e  tuteur,  pour  qn  elle  puisse  avoir 

débet  cum    eo  testamenti   factio ,  sive  effet  De  plus,  au  moment  oi  fiiu 

pure  sive  sob  conditione  hères  instito-  /ait  adition  d kérédité,  la  faction  de  tet- 

tus  sit,  nam  jus  heredis  eo  maxime  vel  tament  doit  encore  exister  avoc  lBi,qn1l 

tempore  inspiciendum  est,  quo  adquirit  ait  été  institué  parement  et  limplfwnt 

hereditatem.  Medio  autem  tempore^  in-  on  conditionnellement  ;  car  c'est  (artoat 

ter  factum  testaracntum  et  mortem  tes-  à  l'instant  où  il  acquiert  Fhérédité  qae 

tatoris  vel  conditionem  institutionis  exis-  Fhéritier  doit  être  capdl>le.  Quant  au 

tentem,  mntatio  juris  heredi  non  nocet,  temps  intermédiaire  entre  la  oooleelioB 

3uia,  ut  diximus,  tria  tempera  inspici  du  testament  et  la  mort  da  lestatear,  oa 

ebent.  Testamenti    antem    factionem  l'accomplissement  de  la  conditioa,  le 

non  solom  Is  habere  videtnr  qui  testa-  changement  d'état  ne  nuit  pas  à  loé- 

mentum  facere  potest,  sed  etiam  qui  ex  ritier,  parce  qu'il  n'y  a,  comme  noas 

aliène  testamento  vel  ipse  capere  potest  l'avons  dit,  que  trois  époques  à  oonsi- 

vel  alii  adqairere,  licet  non  posait  fa-  dérer.  Avoir  faction  de  testament  se  dtt, 

cere   testamentum.    Et  ideo  furiosus,  non  pas  seulement  de  celai  qai  peut 

et  mutus,  et  postomus,  et  infaos,   et  tester,  mais  aussi  de  celui  qui  peut  ac- 

filius  familias,  et  servus  alienus,  testa-  quérir  pour  soi  on  pour  d'autres  en  vertu 

menti  factionem  habcrc  dicuotur.  Licet  du  testament  d'autrui,  bien  qu'il  ne  puis- 

enim  testamentum  facere  non  possint,  se  pas  tester  lui-même.  Ainsi,  on  dit  eue 


(1    D.  20.  2.  11  et  57  pr. 
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attamen  ex  testtmento  vel  silri  fel  alii   le  foa,  le  muet,  le  posthame,  Fenfant, 
adquirere  poniint  le  fiU  de  famille  et  Fetclave  (Taotraj, 

ont  faction  de  testament  ;  car,  bien  qn'ila 
ne  paissent  faire  de  testament,  cepen- 
dant ils  peuvent  par  testament  acquérir 
ponr  enx  on  pour  un  autre. 

Les  héritiers  externes,  mx\  forment  la  troisième  classe  d'hé- 
ritiers, n  acquièrent  rhërédité  qne  de  leur  propre  volonté  :  c*est 
SDur  cela  que  les  commentateurs  les  nomment  héritiers  volontaires, 
vant  d*exposer  comment  leur  volonté  doit  être  manifestée,  le  iexi^ 
s'occupe  de  préciser  à  quelles  époques  ils  doivent  être  capables. 

A  ce  sujet ,  faisons  d^abord  observer  que,  pour  les  héritiers  ex- 
ternes, il  faut  distinguer  entre  Fhérédité  déférée  et  Thérédité  ac- 
quise. L'hérédité  leur  est  déférée  du  moment  que  leur  droit  se 
trouve  ouvert  :  soit  par  la  mort  du  testateur ,  s'ils  ont  été  institués 
purement  et  simplement;  soit  par  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, s'ils  l'ont  été  sous  condition.  De  ce  moment,  ils  peuvent  ac- 
quérir l'hérédité,  s'ils  le  veulent;  mais  elle  ne  leur  est  pas  encore 
acquise  :  elle  ne  l'est  que  par  l'adition,  c'est-à-dire  par  l'accepta- 
tioo  qu'ils  en  font.  Cette  distinction  n'existe  pas  à  1  égard  des  hé- 
ritiers nécessaires,  ni  des  héritiers  siens  ;  parce  quelnérédité  leur 
est  acquise  de  plein  droit ,  en  même  temps  qu'elle  leur  est  défé- 
rée. Gela  posé,  la  capacité  des  héritiers  externes  est  exigée  à  trois 
époques. 

Duohus  temporihus,  dit  le  texte;  mais  ce  compte  est  incomplet, 
car  ffl  ajoute  immédiatement  une  troisième  époque  et  dit  alors  : 
iria  tempera  inspici  dehent.  Ces  trois  époques  sont  : 

1*  Testamenti  quidein  :  le  texte  nous  en  indique  la  nécessité  ; 
c'est  pour  la  validité  même  du  testament  (ut  constiterit  institutio)^ 

3 ni  sans  cela  serait  nul  dès  le  principe,  —  L'histoire  nous  en  a 
onnérexplicatioD  :  sous  le  testament  ca2a/<i  comt/m^  pour  qu'on 
citoyen  pàt  être  agréé  par  les  comices  comme  successeur,  comme 
continuateur  de  la  personne  de  tel  autre  oui  testait,  il  fallait  bien 
qu'il  existât  et  qu'il  jouit  des  droits  de  cité  (page  526,  note  2)  ;  sou* 
la  première  Corme  du  testament,  per  œs  et  libram,  il  le  fallait  bien 
aussi,  pour  que  le  futur  héritier  put  intervenir  dans  la  mancipation, 
pût  acheter  le  patrimoine,  se  faire  emptorfatniltœ.  Les  formes 
changèrent ,  la  nécessité  en  fait  disparut,  mais  le  principe  jaridi- 
que  resta.  —  Nous  ne  l'avons  pas  admis  dans  notre  législation  ; 

9*  M&rtis  vero  testatoris  :  époque  où  le  droit  de  l'institué  s'ou- 
vre, se  réa{ise,  se  pose  sur  sa  tète  ;  pour  que  cela  ait  lieu  (ut  effec-^ 
tum  habeat),  il  faut  évidemment  qu'il  soit  capable  en  ce  moment. 
—  Observons  que  ai  l'institution  était  conditionnelle,  cette  seconda 
époque  dont  nous  parlons  ici  n'aurait  lieu  qu'à  T accomplissement 
de  la  condition  ;  parce  que  ce  serait  alors  seulement  que  le  droit 
s'ouvrirait.  Le  moment  du  décès  ne  serait  donc  plus  à  considérer  ; 
mais,  k  sa  place,  celai èe l'accomplissement  de  la  condition; 

40. 


3*  Et  cmm  «dit  k^'.ditfiZ^m  :  p»rç«  ç^ç  «"«t 

^'il  pa.j«(  aeqwTir,  il  Ci«lqa  il  li^t  capabiie.  Il  ressile  ^  ^^ 
SI  fi^ii^sr  i^iïtaè  it^mt  à  larjcr.r  a^r»  tcmtertmre  «ie  L&  tscDO- 
f  k/O ,  uuh  k%kui  d'âiotr  bit  adÂtioo .  ««s  droitf  s>nao«3SKB<  et  il 
■  «n  tfaoMiiet  rû»  a  ms  socceucan ,  paru  qs  ib  dAÂeot  oaver^, 
■ais  Doo  encore  acquit.  Tel  était  le  droit  n^oarecx;  crpfdiat 
WMU  terroDi  qo'il  ai  ait  reço  certAii»  adoocim'i«<Bti 

autem  t^mpore.  Il  j  a  deux  teinpi  ioteraédiaires  à  o»- 
1*  celoi  qoi  est  placé  entre  U  coofectioo  da  trrîMff  et 
Toof ertare  des  droits ,  arriiée  loit  par  la  mort  da  tcstaieor,  soit 

Kraccomplissemeot  de  U  cooditioD  ;  3*  celui  qui  est  placé  entre 
itertore  des  droits  et  Tadition.  Les  changements  d'état  et  de 
eapacilé  dans  la  personne  de  Tinstitoé,  pendant  le  premier  inter- 
walie,  ne  nuisent  pas;  ainsi,  ao*il  ait  été  diminué  de  télé,  fait  es- 
clate  ou  déporté  aprèi  la  confection  du  testament  et  a¥ant  ronver- 
tnredes  droits,  pen  importe,  pourvu  qu'à  Tépoqne  de  cette  outeitic 
il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n*a  rien  perdu,  puisqn*il  n'avait  encore 
aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  une  espérance,  et  qo*an  mo- 
ment où  cette  espérance  s* est  réalisée  il  était  capable,  llab 
le  même  changement  survenu  dans  le  second  intervalle ,  après 
Tonverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit  irrévocablement ,  et 

Îuand  même  Tinstitué  reprendrait  plus  tard  sa  capacité ,  Tadition 
'hérédité  ne  pourrait  plus  avoir  lieu  par  loi  (1  ). 
Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'était  applicable  anx  héritiers 
nécessaires  et  aux  héritiers  siens  qu'à  Tégard  des  deux  premières 
époques  :  celles  de  la  confection  du  testament  et  de  l'onverture  des 
droits;  puisque,  pour  eux,  ces  droits  étaient  acquis  aussitôt 
qu*ouverts. 

If,  Eitraoeif  aatero  heredibai  deUbe-  S.  Les  héritien  externet  peuttnt  dé* 

randi  potesias  est  de  adeooda  heredils-  Uhérer  f  or  l'adifliofl  oo  la  répadiatioa  à 

ta  vel  000  adeooda.  Sed  sive  is  coi  abtti-  faire  de  rhérédité  ;  mais  soit  qoe  eeloi 

Bsodi  potestas  est,  immiicaerit  se  boois  eo  faveur  de  qaî  existe  la  faculté  de  s'abs- 

heredilalit  ;  sive  eztraoenl  coî  de  adeon-  tf  oir  se  soit  immiscé  dans  les  bieos  bë- 

da  bereditate  deliberare  Itcet,  adierit,  réditaires,  soit  que  rbériiier  externe  qui 

C»slea  relinoueodc  hereditatis  faculta-  peut  délibérer  ait  fait  aditioo ,  il  n'est 

m  non  baoel ,  nisi  minor  sit  vigioti  plus  en  son  pouvoir  de  délaisser  ensuite 

quioque  annis.  Nam  bujus  œtatis  homi-  1* hérédité,  à  moins  qn*il  ne  soit  mioeor 

albus,  siout  in  ceteris  omnibus  causis,  de  vingt-cioq  ans.  Car  le  préteor,  îd 

dfceptis,   ita  et  si  temere  damnosam  comme  dans  tous  les  autres  cas  où  ils 

hereditatem  susceperint,  prœtor  suc-  ont  été  lésés,  vient  au  secours  desmi» 

currit,  news  de  cet  âge  qui  se  sont  imprudem- 
ment chargés  d*une  hérédité  onéreuse. 

Deliherandi  potestan.  Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  qu'on 
nomme  le  droit  de  délibérer.  Le  Digeste  et  le  Code  ont  chacun  un 
titre  spécial  sur  cette  matière  (2).  / 


(I)  D.  M.  s.  as.  ;;  6.  r.  Hopt.  -»(S)  D.  SS.  28.  Dt  p»r€  MAfrmU.  —  Coé.  6.  SO. 
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Dans  le  droit  civil ,  rhéritier,  sauf  le  cas  d'une  institution  par- 
ticulière dont  nous  parlerons  bientôf,  n'était  soumis  à  aucun  délai 
dans  leauel  il  dût  nécessairement  accepter  ou  répudier  l'hérédité. 
Mais,  d  un  autre  côté,  les  personnes  intéressées  à  ce  qu'il  se  pro- 
nonçât :  par  exemple,  les  créanciers,  les  légataires,  les  substitués» 
pouvaient  l'actionner  pour  qu'il  eut  à  déclarer  s'il  était  héritier 
(ait  hères  sit) ,  et  il  était  alors  obligé  de  se  prononcer.  Dans  cette 
position,  le  préteur  établit  par  son  édit  que  l'héritier  pourrait  de- 
mander un  délai  pour  délibérer  avant  de  répondre  :  fuSitempus 
ad  deliberandum petetj  daho.  »  Tels  étaient  les  termes  de  l'édit  (1). 
Ainsi ,  le  délai  pour  délibérer  était  demandé  par  l'héritier,  sur  les 
poursuites  dirigées  contre  lui  (2).  Ce  délai  ne  devait  pas  être  de 
moins  de  cent  jours  (3).  Justinien  établit  que  les  magistrats  pour- 
raient accorder  jusqu'à  neuf  mois ,  mais  que  pour  avoir  un  an  il 
faudrait  l'obtenir  de  l'empereur.  Passé  le  terme  fixé ,  l'héritier  de- 
vait nécessairement  accepter  ou  répudier;  et  faute  de  se  prononcer, 
il  était  :  à  l'égard  du  substitué  ou  des  héritiers  ab  intestat,  si  les 
poursuites  étaient  faites  par  eux ,  censé  renonçant  (4)  ;  et  à  l'égard 
des  créanciers  ou  des  légataires,  si  c'étaient  eux  qui  le  poursui- 
vaient, censé  acceptant ,  par  la  seule  échéance  du  terme  (5). — 
D'après  une  constitution  dfe  Justinien,  s'il  mourait  avant  l'expira- 
tion du  délai  accordé  pour  délibérer,  dans  l'année  de  l'ouverture 
de  ses  droits ,  il  transmettait  à  son  héritier  tout  ce  qui  restait  de 
cette  année  avec  la  faculté  de  se  prononcer  à  sa  place  (6).  Ce  fut 
là  une  dérogation  remarquable  au  droit  civil ,  puisque  rigoureuse- 
ment, étant  mort  avant  d'avoir  fait  adition,  il  n'aurait  rien  dû 
transmettre  à  ses  héritiers. 

Le  délai  pour  délibérer,  bien  qu'établi  exclusivement  pour  les 
héritiers  externes ,  pouvait  être  obtenu  par  les  héritiers  siens,  lors- 
que, ne  s'étant  pas  immiscés  dans  l'hérédité,  mais  voulant  profi- 
ter, selon  le  cas,  du  droit  qu'ils  avaient  de  la  prendre  tant  que 
la  vente  des  biens  par  les  créanciers  n'avait  pas  eu  lien,  ils  de- 
mandaient un  délai  pour  délibérer  sur  ce  point,  et  faire  surseoir 
en  attendant  à  cette  vente  (7). 

Prœtor  succurrit  :  C'est  le  secours,  nommé  restttutio  in  inte- 
grum,  accordé  généralement  par  le  préteur  aux  mineurs  de  vingt- 
cinq  ans ,  dans  toutes  les  affaires  où  leur  inexpérience  avait  pu 
leur  occasionner  quelque  préjudice  :  secours  dont  nous  avons  déjà 
parlé ,  p.  291  et  294. 

iri.  Sciendom  Umen  e§t  diimni  Ha-       6.  Toutefois  le  divin  Adrien  releva 


(1)  D.  S8.  8.  1.  S  I-  ^.  dp.  — (î)  D.  U.  I.  5.  f.  Gtl.  — S.  pr.  t  ÎJlp.  —  (3)  D.  28.  8.  % 
f.  PtuL  —  (4)  D.  29  2.  69.  —  (5)  Cod.  6.  30.  22.  §  U.  —  (6)  Cod.  6.  30.  19.  —  (1)  D.  28. 
8.  8.  f.  Ulp. 
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qnod  aditœ  heredilatis  tempore  latebat,  poaae  de  cette  aditioD,  vinrent  à  soif  ir. 

emenisset.  Sed  hoc  auidcm  dîvus  Ha*  Mais  ce  ne  fut  U,  de  la  part  do  difio 

drianas  tpeciali  benencio  prssiitit.  Di-  Adrien,  qu'une  faveor  spéciale  et  indi- 

vnt  antem  Gordtanas  postea  in  niiiitibof  vidnelle.  Depuis,  le  divin  Oordien  rétea* 

tantumraodo  hoc  estendit.  Sed  nostra  dit  aux  militaires  seulement  Mais,  dans 

benevolentia  commune  omnibus   sub-  notre  bonté,  nous  avons  rendu  ce  bien- 

jectis  imperio  nostro   hoc   beneficium  fait  commun  à  tous  les  suîets  de  notre 

prsMtitit,  et  constitutiooem  tam  a^qnissi-  empire ,  et  nous  avons  poblié  une  cou* 

mam  quam  nobilem  scripsit,  cujos  te-  stitution  aussi  équitable  qu*illosCra,  telle 

norem  si  observaveriot  homines,  licet  qu  en  observant  ses  dispositions  il  est 

eis  adiré  hereditatem,  et  in  tantum  te-  permisde  faire  adition  et  d'être  tenu  seo- 

neri  quantum  valere  bona  hereditatis,  iempnt  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur 

contin<fit;  ut  ex  bac  causa  neque  âelibe^  des  biens  héréditaires.  En  sorte  que  par 

TûHonis  euixiiium  eis  fiai  necessarium^  là  le  secours  dauctme  déiibératio»  m  est 

niai  omiua  observatione  nostrœ  coosti-  /^/tafiecei^otre;  à  moins  que,  négligeant 

tutionis  et  deliberandum  cxistimaverint,  de  suivre  les  règles  de  notre  constita- 

et  sese  veteri  gravamini  aditionis  sup-  tioo,  on  ne  préfère  délibérer  et  se  son- 

ponere  malaerint.  mettre  aux  anciennes  charges  de  Tadi- 

tion. 

Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  que  les  Gommentateurs  oot  nommé 
le  bénéfice  d'inventaire.  Nous  voyous  par  le  texte  comment  ce 
droit  spécial  a  été  successivement  introduit.  En  effet,  d'après  le 
droit  civil ,  riiéritier  qui  a  fait  adition  ne  peut  plus  revenir  sur  cet 
acte  :  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  de  toutes  les  charges  de  la 
succession,  même  au  delà  des  biens  qui  la  composent.  Si  la  suc- 
cession se  trouvait  plus  onéreuse  que  lucrative ,  les  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  pouvaient  bien  se  faire  restituer  par  les  préteurs, 
mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans. 
Cependant,  sur  rexemple  donné  par  Adrien ,  les  empereurs  ac- 
cordent à  quelques-uns  quelques  restitutions  exceptionnelles,  par 
rescrit  individuel,  et  pour  des  motifs  particuliers,  tels  que  la  dé- 
couverte de  dettes  d*abord  cachées.  Plus  tard ,  Tempereur  Gordien 
généralise  cette  faveur  pour  les  militaires,  et  veut  qu'ils  ne  soient 
jamais  tenus  au  delà  des  forces  de  la  succession.  Enfin,  Justinieo 
transforme  ce  privilège  en  un  droit  commun,  au  profit  de  tous  ceux 
qui  auront  eu  soin  de  faire  faire  un  inventaire  de  toutes  les  choses 
composant  l'hérédité. 

L'inventaire  devait  être  commencé  dans  les  trente  jours  à  partir 
de  la  connaissance  que  l'héritier  avait  eue  de  ses  droits,  et  terminé 
dans  soixante  autres  jours;  ou,  si  les  biens  étaient  trop  éloignés, 
dans  l'année  à  partir  de  cette  connaissance.  U  devait  être  fait  en 
présence  du  tabellion ,  des  créanciers,  des  légataires  et  des  tiera 
intéressés,  ou,  à  leur  défaut,  de  trois  témoins. 

Les  effets  principaux  de  cet  inventaire  étaient  :  1*  que  Théritier 
n^était  tenu  a'aucune  dette  ou  charge  au  delà  des  forces  de  la  suc- 
cession; 2^  qu^il  ne  s'opérait  pas  de  confusion  entre  ses  droits  et 
ceux  du  défunt  :  ainsi ,  il  conservait  contre  l'hérédité  les  actions 
u'il  avait  contre  le  défunt  et  réciproquement;  3**  qu'il  avait  le  droit 
e  se  faire  indemniser  des  frais  funéraires ,  des  frais  d'inventaire 
et  des  autres  dépenses  nécessaires.  —  Il  payait  les  créanciers  et  lei 
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légataires  dans  Tordre  où  ils  se  présentaient;  sauf  anx  derniers 
venus,  pour  lesquels  il  ne  restait  pins  rien,  à  recourir  sur  les  pré- 
cédents ,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droits  de  préférence. 

Telles  sont ,  en  résumé ,  les  dispositions  essentielles  de  la  con- 
stitution de  Justinien ,  à  laquelle  le  texte  nous  renvoie  (1). 

Neque  deliberationis  auxilium  eisjiat  necesêarium»  Justinien 
n*avait  pas  abrogé,  parle  bénéfice  d'inventaire,  celui  de  délibérer, 
mais  il  ne  les  avait  pas  cumulés  Tun  avec  Tautre.  C'était  aux  héri- 
tiers à  choisir  celui  dont  ils  préféraient  jouir.  S'ils  faisaient  inven- 
taire, par  cela  seul  ils  acceptaient;  mais  ils  n'étaient  tenus  que 
jusau'à  concurrence  des  biens.  S'ils  demandaient  le  délai  pout 
délibérer,  ils  pouvaient ,  à  l'expiration  du  délai  »  se  prononcer 
pour  la  renonciation  ou  pour  l'acceptation;  mais,  eu  cas  d'accep^ 
tation ,  ils  étaient  tenus  des  dettes  au  delà  des  biens. 

iril.  Item  eztraneos  hères  testamento  y.  L'héritier  externe,  institoé  par  tei- 
ÎDititotas,  aat  abintestato  ad  legitimam  tament  ou  appelé  ab  intestat  k  Théré- 
hereditatem  rdcatas,  potest  autpro  ke^  dite  lécjitime,  peut,  soit  en  faisant  acte 
rede  gerendo,  aut  etiam  nuda  voluntate  d'héritier^  soit  mémepar  laseule  volonté 
•oidDieiida  hereditatis,  hères  fieri.  Pro  d'accepter  l'hérédité,  devenir  héritier, 
hereae  autem  <{erere  quis  Videtur,  si  Faire  acte  d'héritier,  c'est  user  des  biens 
rébus  hereditariis  tadquam  hères  ntatur,  héréditaires  comme  ferait  un  héritier  ; 
ABt  vendendo  res  hereditarias,  aut  prœ-  par  exemple,  en  les  vendant,  en  culti-i 
diacolandoloGandove,etqnoquomodo,  vaut  les  fonds  de  terre  ou  les  donnant 
si  voluntatem  suam  déclarât  vel  re  vel  à  bail  ;  en  un  mot,  c'est  manifester  par 
verbis  de  àdeunda  hereditate  :  dummodo  ses  actes  ou  par  set  paroles,  la  volonté 
sdât  eum  in  cujus  bonis  pro  herede  ge-  où  Ton  est  oe  faire  adition  ^héréaité  : 
rit,  testatum  intestatamte  obiisse,  et  se  pourvu  toutefois  qu*on  sache  que  celui 
êi  heredem  esse,  Pro  herede  enim  gerere  sur  les  biens  de  qui  on  fait  acte  d'héri- 
•st  pro  domino  gerere  ;  veteres  enim  he-  tier  est  mort  testât  ou  intestat  et  qu'on 
redes  pro  dominis  appellabant.  Sicut  au-  est  son  héritier.  Car  faire  acte  d'héritier, 
fera  nuda  voluntate  extraneus  hères  fit,  c'est  faire  acte  de  propriétaire  ;  en  effet 
ita  contraria  destinatione  statim  ab  he-  les  anciens  employaient  le  mot  hères 
reditate  repelUtur.  Eum  qui  surdut  vel  pour  signifier  propriétaire.  Mais  de  mè» 
mutus  natus,  vel  postea  factos  est,  nihil  me  que  l'externe,  par  sa  seule  volonté, 
prohibet  pro  herede  gerere  et  adquirere  devient  héritier,  de  même  ^  par  sa  volonté 
sibi  hereditatem,  si  tamen  intelligit  contraire,  il  se  trouve  à  l'instant  re* 
quod  ftffitnf.  poussé  de  V hérédité.  Le  sourd  on  titttet 

par  naissance  on  par  accident  peut 
ilabre  acte  d'héritier  et  acquérir  Théré- 
dité;  rien  ne  s'y  oppose,  pourvu  qu'il 
comprenne  ce  qu'il  fait 

Ce  paragraphe  traite  de  l'adition  et  de  la  répudiation  des  succes- 
sions; de  la  forme,  du  temps  et  des  autres  conditions  à  observer 
à  cet  égard. 

Le  mot  adition^  dont  Félymologie  est  si  expressive  (adiré  here-^ 
ditatem ,  c'est-à-dire ,  ite  ad  hereditatem,  venir  à  l'hérédité)  ^ 
est  l'expression  générale  qui  désigne  l'acceptation  de  l'hérédité 
par  celui  qui  y  était  appelé.  L'adition  pouvait  avoir  lieti  jadis  de 


(1)  Cod.  6.  30.  29. 
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trois  manières  :  ou  par  une  déclaration  sacramenldle ,  fim 
nommait  crétion;  ou  par  la  manifestation  expresse,  mais 
cramentelle,  soit  écrite,  soit  verbale,  de  sa  Folonté  à\ 
(c*était  là  ce  que,  dans  un  sens  pins  restreint,  on  nommait  pbi 
particulièrement /i^/i/ton)  ;  on  enfin  par  des  actes  d'héritier  qn, 
par  eux  seuls  et  de  fait,  indiquaient  qu*on  avait  accepté  »  paisqa*ci 
agissait  comme  un  héritier  (pro  hered^  gerere). 

La  crétion  n*avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  Tavait  imposée 
lui-même  par  son  testament.  Le  but  était  de  fixer  à  rbéritîerai 
terme  pour  examiner  rhérédité ,  délibérer  et  en  faire  FaditiGO  sa- 
cramentelle, faute  de  quoi,  le  délai  passé,  il  était  décba.  La  far- 
mule  d^une  institution  faite  avec  crétion  était  celle-ci  :  après  Tis- 
stitution ,  a  Hères  Titius  c$to;  «  on  ajoutait  :  a  Cermiome  n 
9  centum  diebus proxumis  quibus  scies  poferisque/  quoamiiU 
»  creveris,  exheres  esio.  »  Le  délai  de  cent  jours   était  le  pi» 
usité,  rependant  le  testateur  était  libre  d'en  fixer  un  pins  long  ot 
plus  court.  L'héritier,  avant  Fexpiration  du  terme ,  devait  accepter 
en  ces  mots  :  a  Quod  me  Publias  Titius  testamento  sua  heredem 
»  instituit,  eam  hereditatetn  ad^o  cemoque.  »  Tant  que  le  délai 
n'était  pas  expiré,  eût-il  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas  être  héritier, 
il  pouvait  revenir  et  faire  la  crétion ,  car  il  n'était  déchn  oue  par 
le  terme.  La  crétion  que  nous  venons  de  donner  en  exemple  Ma 
celle  qu'on  nommait  vulgaire  [vulgaris  cretio),  dans  laquelle  le 
délai  imposé  à  l'héritier  ne  devait  compter  que  du  jonr  où  îl  sau- 
rait et  pourrait  (quibus  scies  polerisque).  Hais  si  le  testateur  avait 
supprimé  ces  mots  dans  la  formule ,  le  délai  devait  commencer  à 
courir  immédiatement  après  l'ouverture  des  droits ,  et  la  crétion 
se  nommait  alors  continue  (continua  hœc  cretio  vocatur).  Comme 
elle  était  plus  sévère,  plus  dure  que  l'autre,  elle  était  moins  usi- 
tée (quia  tamen  dura  est  hœc  cretio ,  altéra  maais  in  usu  habe- 
tur).  Telle  était  la  crétion ,  mot  dont  Gaîus  nous  donne  l'étymolo- 
gîe  :  tt  Cretio  appellata  est,  quia  cernere  est  quasi  decemereet 
constituere,  »  Cette  institution ,  à  part  la  rigueur  sacramentelle 
des  termes,  n'était  pas  sans  une  grande  utilité,  surtout  avant  que 
le  préteur  eût  établi  par  son  édit  qu'il  donnerait  un  délai  pour  dé- 
libérer, puisque  le  testateur,  par  la  crétion,  donnait  lui-même  ce 
délai ,  et  empêchait  que  son  hérédité  ne  pût  rester  incertaine.  Tou- 
tefois, la  crétion,  encore  en  pleine  vigueur  à  l'époque  de  Gaîus  et 
d'Ulpien,  dont  nous  avons  tiré  ces  détails  (1) ,  fut  supprimée  ex- 

Ï ressèment  en  407,  par  une  constitution  d'Arcadius,  Honorius  et 
'héodose,  que  nous  trouvons  insérée  au  Code  (2).  11  n*en  est  donc 
plus  question  sous  Justinien.  Les  deux  autres  manières  d'accepter 
sont  les  seules  qui  restent  ;  savoir  : 
Autpro  herede  gerendo,  en  faisant  acte  d*béritier;  ou,  selon 


(I)  Gtf.  s.  ^  164  «t  rair.  —  (3)  11p.  Rfg.  32.  S7  et  fuir. 
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les  autres  expressions  da  texte,  re,  par  le  fait.  Nous  avons  ici 
plusieurs  exemples  de  pareils  actes;  c'est  toujours  par  l'intention 

!|n'ils  manifestent  qu'il  faut  les  juger  :  s'ils  indiquent  bien  la  vo- 
onté  de  se  porter  héritier  et  d'agir  en  cette  qualité,  ils  emportent 
Edition  ;  mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  s'ils  n'étaient  que  le  résultat 
d'une  erreur,  ou  s'ils  ne  constituaient  que  des  mesures  conserva- 
toires (1). 

Aut  etiam  ntida  voluntate,  ou,  comme  le  dit  plus  bas  le  texte» 
vel  verhis;  c'est-à-dire  par  la  simple  déclaration ,  par  la  seule 
expression  de  sa  volonté  :  c'est  là  ce  qu'on  nomme  1  adition  pro- 
prement dite.  Cette  déclaration  n'est  soumise  à  aucune  forme. 

Dummodo  sciât  testatum  intestatumve  ohiisse  et  se  ei  heredem 
esse  :  Il  u'y  a  aucune  adition  valable  si  elle  est  faite  avant  la  mort 
du  testateur,  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition ,  lorsqu'il 
s'agit  d'une  institution  conditionnelle  ;  en  effet,  les  droits  ne  sont 
pas  même  encore  ouverts ,  ils  ne  peuvent  donc  pas  être  acceptés. 
—  Il  nesufBt  pas  que  les  droits  de  l'héritier  soient  ouverts  par  la 
mort  ou  par  l'accomplissement  de  la  condition  ,  il  faut  encore  que 
l'héritier  en  ait  la  connaissance  et  la  certitude;  sinon  ,  que  signi- 
fierait de  sa  part  une  adition  faite  dans  l'ignorance  ou  dans  le  doute 
de  son  droit?  —  Il  faut  de  plus  qu'il  sache  qu'il  est  héritier;  car 
les  actes  qu'il  ferait,  ignorant  cette  qualité ,  et  agissant,  par  exem- 
ple, comme  mandataire  ou  comme  gérant  d'affaires,  ne  sauraient 
emporter  adition  de  sa  part;  —  qu'il  sache  s'il  Test  par  testament 
ou  ab  intestat  ;  autrement ,  ne  connaissant  pas  la  nature  de  l'hé- 
rédité, il  ne  saurait  pas  ce  qu'il  accepte  :  l'adition  qu'il  ferait  pour 
l'une ,  il  ne  la  ferait  pas  peut-être  pour  l'autre  ;  —  et  enfin ,  par 
la  même  raison,  qu'il  sache  en  vertu  de  quel  testament;  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  que  l'ouverture  des  tables  du  testament  ait 
déjà  eu  lieu  (2).  —  Telles  sout  les  conditions  pour  la  validité  de 
l'adition  :  hors  de  là ,  l'adition  serait  un  acte  entièrement  nul  et 
non  avenu  (3). 

Dans  le  cas  particulier  où  il  s'agissait  de  l'hérédité  d'un  citoyen 
mort  victime  d'un  meurtre ,  les  tables  du  testament  ne  pouvaient 
être  ouvertes ,  l'adition  elle-même  ne  pouvait  être  faite ,  avant  qu'il 
eût  été  procédé  à  la  question  des  esclaves  du  défunt,  selon  ce 
qu'ordonnait  le  sénatus-consulte  Silanien  ;  de  peur  que  l'héritier 
ne  contribuât,  par  intérêt,  à  celer  le  crime  des  esclaves  (4). 

Ita  contraria  destinatione  statim  ab  hereditate  repellitur.  La 
répudiation  de  l'hérédité,  de  même  que  l'adition,  peut  avoir  lieu 
soit  par  déclaration  formelle,  soit  par  des  actes  qui  en  indiquent 
suffisamment  la  volonté  :  a  Recusari  hereditas  non  tantum  verbis. 


(\)  Prû  hêtêdê  ftrtrê  m  prend  aasii ,  dans  no  mu  tout  à  fait  général .  pour  tout  acte  on  parola 
•mpmlaat  qwlittf  d'Uritiar.  y  oomprii  même  radition  eiprease.  —  (2)  Cod.  6.  51.  1.  §  1.  — 
(3j  Voir,  sur  tMH  eoi  pointa.  D.  39.  i.  19.  33.  33.  pr.  eiSi42.  43;  51.  pr..et84.  — 
(4)  D.  39.  5.  3.  S$  18  et  29. 
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sed  etiam  re  pôles t,  et  alio  quovh  indicio  voluniatis,  «  DO«t 
dit  Paul ,  dans  ses  Sentences,  et  nous  trouvons  ce  passage  repro* 
duit  au  Digeste  (1).  —  Elle  ne  le  peut  que  dans  les  mêmes  circos- 
stances  où  Tadition  le  pourrait  aussi.  «  Siin  ea  causa  erat kere* 
M  dilas,  ut  et  adiriposset^  (2). — Comme  Fadition»  elle  ttt 
irrévocable  :  celui  qui  a  répudié  ne  peut  plus  revenir  sar  sa  détst^ 
mination ,  à  moins  qu*il  ne  soit  dans  le  cas  d'obtenir  une  réêtiiutiû 
in  integrum  (3)  ;  mais  rien  ne  Tempécherait ,  si  rhérédité  qa  îl  t 
répudiée  lui  était  déférée  à  un  autre  titre ,  de  Taccepter,  par  exem* 
pie  comme  substitué,  ou  comme  héritier  ah  intestat  (4). 

Qui  surdus  vel  mutus  :  U  faut  examiner  ici  quelles  sont  les 

Sersonnes  qui  peuvent  ou  non  accepter  ou  répudier  une  hérédité, 
ious  avons  déjà  traité  ce  sujet  à  Tégard  du  pupille,  p.  275.  Noos 
avons  vu  que  fadition  et  la  répudiation  étaient  au  nombre  de  ces 
actes  qui  ne  pouvaient  être  faits  par  procureur  s  la  personne  in- 
téressée devait  agir  elle-même.  Il  résultait  de  là  que  ni  le  papille 
infans,  ni  le  citoyen  en  démence  ne  pouvaient  accepter  rbérédité 

Jui  leur  était  déférée  :  ni  leur  tuteur,  ni  leur  curateur  pour  eux. 
ependaot  Théodose  et  Valentinien  le  permirent  au  tuteur  pour  Ifl 
pupille  in/ans  (5);  et  Justinien  résolvant  les  doutes  quant  au  foO| 

Eermit  à  son  curateur  de  demander  pour  lui  la  possession  dis 
iens  (6).  Le  pupille  au-dessus  de  Teofance  pouvait  accepter  avsd 
Tautorisation  de  son  tuteur  (7)  ;  le  prodigue  interdit  le  pouvait 
par  sa  seule  volonté  (8);  le  sourd-muet,  en  gérant  comme  héritier: 
pourvu  qu  il  eût  Tintelligence  de  son  droit  et  de  ses  actes*  Les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  pouvaient  obtenir  la  restitutio  in  mie* 
grum  contre  leur  acceptation  ;  quant  à  ceux  qui  étaient  au  pouvoiif 
d*autrui,  ils  ne  pouvaient  faire  adition  qu'avec  le  consentement  et 
par  ordre  du  chef.  Il  était  permis  au  chef  de  faire  lui-même  adi- 
tion pour  son  fils  de  famille  infans  (9).  —  Il  est  bien  entendu,  dd 
reste,  que  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  Tadition,  s'applique 
également  à  la  répudiation. 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  HÉSÉDITÉS  ttSTASIENTAIAES. 

En  tête  de  ces  actions  se  placent  Faction  en  pétition  d'hérédité 
(heredilatis  petitio)  et  Taction  en  partage  [familiœ  erciseundœ)^ 
qui  s'appliquent  non-^senlement  anx  hérédités  testamentaires,  malt 
à  toutes. 


(1)  P«iU.  S«Dt.  3.  4.  1.  —  D.  29.  S.  05.  —  (S)  D.  19.  3.  18.  f.  Ulp.  — '  (3)  CU.  6.  Si.  4. 
—  (4)  D.  29.  3.  76.  %\.  —  17.  f.  UIp.  U  eit  à  raoMrqatr  que.  d'âpre c«  fragment d'UIpt».  la 
renonciation  faite  comme  héritier  inititn^  n'emporte  pae  renonciation  comme  bëritier  l^itiae; 
maie  U  ranonciation  faite  comme  I^itime ,  tachant  qu'on  eit  inititn^ ,  emporte  rtnoociaiioB  ea 
cea  deux  qaalilit  :.  car  renoncer  à  \'hMà\)Â  Ugitime ,  qoi  m  vient  qu'à  d^fant  de  Vanto* .  «'eal 
rappoeer  en  qnelqne  aorte  qa'on  a  tacitement  et  préêialiieBeat  nanai  i  riidrMité  •eatiaeatiiw, 
qni  UprécMe.  — (5)God.  6.  30.  18.  (  1— (S)  C«L  S.  70.  7.  |  3.-.(7)D.  S9<S.  9.  t  PaaL 
-(S)D.t9.1I.Sl.-(9)Cod.rS0.  li.  ^ 
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La  pétition  d'hérédité  (hereditatis  petitio)  est  donnée  à  celui 
qui  se  prétend  héritier,  soit  par  lui-même,  soit  par  autrui,  pour 
poursuivre  et  vendiquer  son  droit  héréditaire  dans  les  mains  de 
ceux  qui  détiennent  au  préjudice  de  son  droit ,  soit  Thérédité,  soit 
une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  cette  hérédité. 

—  Cette  action  est  réelle,  mais  elle  peut  entraîner,  en  outre,  des 
condamnations  personnelles.  —  Ce  n'est  jamais  un  objet ,  une 
chose  en  particulier,  qu'elle  a  pour  but  de  vendiquer,  c'est  le  droit 
d'hérédité  lui-même.  Le  demandeur  soutient  qu  il  est  héritier,  en 
totalité  ou  pour  partie,  peu  importe,  et  ce  n'est  que  comme  con- 
séquence de  cette  qualité  d'héritier  qu'il  réclame  la  restitution  des 
choses  héréditaires.  —  Il  suit  de  là  que  la  pétition  d'hérédité  ne 
peut  pas  être  exercée  contre  tout  détenteur,  mais  seulement  contre 
ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  dénégation ,  un  em- 
piétement du  droit  héréditaire  du  réclamant.  Ainsi  elle  est  donnée 
contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  herede,  c'est-à-dire  comme 
étant  eux-mêmes  héritiers  à  un  titre  quelconque,  soit  par  la  loi , 
soit  par  testament,  fidéicommis  ou  possession  des  biens;  elle  est 
donnée  aussi  contre  ceux  qui  possèdent  pro  possessore,  c'est-à- 
dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  possession ,  sans  invoquer 
aucun  droit,  et  qui,  interrogés  sur  ce  point,  répondent  :  Possideo 
quia  possideo;  mais  ceux  qui  possèdent  la  chose  comme  leur 
ayant  été  donnée,  léguée,  vendue  (pro  donato ,  pro  legato,  pro 
empto)^  ou  à  tout  autre  titre  singulier,  ceux-là  ne  contestent  en 
rien  la  qualité  d'héritier  du  réclamant,  ne  prétendent  à  aucun 
empiétement  sur  cette  qualité;  ce  n'est  donc  pas  par  la  pétition 
d'hérédité,  mais  par  des  actions  particulières,  selon  le  cas,  que 
l'héritier  peut  réclamer,  s'il  y  a  lieu ,  les  choses  qu'ils  possèdent. 

—  L* action  en  pétition  d'hérédité  ne  s'éteint  que  par  la  prescrip- 
tion de  trente  ans  (1). 

L' action /ami/ifi?  erciscundœ  a  pour  but  de  faire  opérer  le  par- 
tage de  l'hérédité;  —  elle  est  donnée  à  l'héritier  contre  son  cohé- 
ritier; —  elle  n'a  lieu  qu'après  l'adition,  entre  ceux  qui  ne  se  con- 
testent pas  la  qualité  d'héritier;  car  si  cette  contestation  était 
élevée,  il  faudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  pétition  d'hérédité. 

—  Elle  n*est  applicable  qu'à  l'universalité  de  la  succession  et  non 
à  des  objets  particuliers.  —  L'office  du  juge  est  d'adjuger  à  cha- 
cun sa  part  héréditaire,  et  de  condamner,  de  plus ,  s'il  y  a  lieu, 
les  héritiers  à  certaines  prestations  personnelles  les  uns  envers  les 
autres.  — V action  familiœ  erciscundœ  est  imprescriptible  en  ce 
sens  que,  tant  que  les  cohéritiers  restent  dans  l'indivision,  elle 
peut  être  intentée  pour  faire  cesser  cette  indivision,  si  longtemps 
qu'elle  ait  duré;  mais,  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  possédé  séparé- 
ment certaines  parts  héréditaires ,  comme  par  un  partage  de  fait  ^ 


(1)  D. s. s.— es.  31. 
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•IJrXtSflOKS  PAR   imiVICBSALITÉ.  —  BÉlÉDITÉS  TnTAMKHTAIBBS. 

I^i  iucceiijoni  par  universalité  avaient  lien  non-senlement  pour  Itf 
morti,  mail  encore,  dam  pluiieurs  cai,  pour  les  vivants.  Ces  dernières 
sont  supprimérs  sous  la  lé|{islation  des  Instituts;  il  ne  reste  plus  que  les 
p^•mi^rfs,  c*rst-à-dire  les  hérédités. 

Le  mot  hérédité  a  deux  sens  :  il  signiGe  ou  la  succession  à  Poniversa- 
litA  des  biens  et  des  droits  d'une  personne  décédée,  ou  cette  nniversalîtè 
elle-même,  IVnsemble  du  patrimoine,  nommé  autrefois y2imt/ûi. 

Tant  que  Thérédité  n'est  pas  encore  acquise,  elle  soutient  et  contifloe 
elle-même  la  personne  du  aéfunt. 

L'hérédité  est  déférée  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-ci  ne  vient 
qu'à  défaut  de  l'autre,  ils  s'excluent  absolument  :  de  telle  aorte,  qii*ea 
régie  générale,  nul  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat 

Forme  des  testaments, 

I«es  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  testaments  :  —  Fun  fiùt 
dans  la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  spéciaux,  nommés  ealmU 
amitia  ;  d*où  est  venu  pour  ce  testament  le  nom  de  testeimeniutm  etUmtis 
fomilMi  ;  <—  Paulre,  fait  au  moment  d'aller  au  eombai,  devant  rarmée 
é<|uipée  et  sous  les  armes  [in  procinctu);  —  à  ces  deux  formes  primilhas 
de  tester  s'en  joignit  une  troisième,  le  testament  per  eu  et  tmrmm^  par 


(i>  A  laa  ~CMi.  a.  MttstL 
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lequel  le  patrimoine,  considéré  comme  res  mancipi,  était  vendu  en  masse 
par  le  testateur,  avec  les  formalités  de  la  mancipation,  à  un  acheteur  {fa- 
miliœ  emptor)  qui,  dans  le  principe,  était  le  futur  héritier  lui-même,  et 
qui,  plus  tard,  ne  fut  plus  qu'un  tiers  intervenant  par  pure  formalité, 
propter  veterxsjurit  hnilationem.  Dès  lors,  le  testament  per  ces  et  libram 
se  composa  dé  deux  formalités  distinctes  :  la  mancipation  de  Thérédité 
(familiœ  mancipatio)^  et  la  nuncupation  du  testament  (nuncupaiio  te$^ 
iamenti  ),  ou  déclaration  formelle  que  faisait  le  testateur  de  ses  volontés. 

Le  droit  prétorien  supprima  la  nécessité  de  la  mancipation;  mais  il 
exigea  Tapposition  extérieure  des  cachets  de  sept  témoins.  —  Les  empe- 
reurs ajoutèrent  à  cette  formalité  celle  de  la  subtcriplion,  c'est-à-dire  de 
la  signature  intérieure  du  testateur  et  des  témoins.  —  Et  alors,  de  la  fu- 
sion du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  le  droit  impérial,  naquit 
la  forme  de  testament  en  usage  sous  Justinien,  nommé  par  les  commen- 
tateurs testamentum  tripartitum^  parce  qu'il  dérive  d'une  triple  source; 
testament  qui  doit  être  fait  d'un  seul  contexte,  avec  l'assistance  de  sept  té- 
moins spécialement  convoqués,  leur  subscription  ou  signature  intérieure 
et  celle  du  testateur,  et  ennn  leurs  cachets. 

Parmi  les  témoins  ne  peuvent  Ggurer  :  les  femmes,  les  impubères,  les 
esclaves,  les  insensés,  les  sourds,  les  muets,  les  prodigues  interdits,  les 

Ïiersonnes  déclarées  improbes  et  indignes  de  tester,  les  membres  de  la 
amille  du  testateur  ou  de  l'héritier,  ni  l'héritier  lui-même,  quoiqu'il  le 
pût,  selon  le  droit  civil,  dans  le  testament /?«r  œ$  et  libram^  à  Fépoque 
où  le  familiœ  emptor  n'était  qu'un  tiers  intervenant  —  Mais  les  léga- 
taires, les  fidéicommissaires  et  les  membres  de  leur  famille  peuvent  être 
témoins.  —  Du  reste,  les  conditions  de  capacité  ne  doivent  être  considé- 
rées, dans  les  témoins,  qu'au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  général,  ne  peut  avoir  plus  d'un  testament;  mais  le  même  peut 
être  fait  en  plusieurs  exemplaires  originaux. 

U  n'est  pas  indispensable  que  le  testament  soit  fait  par  écrit.  S*il  est 
ûâi  par  une  simple  nuncupation  verbale,  en  présence  du  nombre  de  té- 
moins voulu,  il  est  valable. 

Les  militaires  ont  obtenu  des  constitutions  impériales  plusieurs  privi- 
lèges importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propre  capacité 
de  tester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qui  ils  veulent  laisser  leurs  oiens, 
soit  pour  la  forme  de  l'acte,  soit  pour  l'étendue  et  la  forme  de  leurs  dis* 
positions. —  Quant  à  la  forme,  la  règle  est  que  leur  volonté,  de  quelque 
manière  qu'elle  soit  prouvée,  pourvu  qu'elle  le  soit  et  qu'elle  ait  été  sé- 
rieuse de  leur  part,  suffit  pour  constituer  un  testament  valable.  —  Mais 
ces  privilèges  n'existent  qu'autant  qu'ils  sont  militaires,  dans  les  camps 
et  en  expédition.  Et  même  après  le  congé  le  testament  militaire  ne  con- 
serve sa  validité  que  pendant  un  an. 

U  existe  encore  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordi- 
naires A  cause  de  certaines  circonstances  exceptionnelles. 

Pour  tester,  il  faut  avoir  {&  faction  de  testament.  Cette  expression, 
dans  l'origine,  signifiait  le  pouvoir  de  concourir  à  la  confection  d'un 
testament,  soit  comme  testateur,  soit  commefamiliœ  emptor^  soit  j omme 
témoin.  Mais,  dès  le  temps  de  Gaîus  et  d'Ufpien,  le  sens  en  était  modi- 
fié; elle  signifiait  deux  choses  :  l""  la  capacité  de  faire  un  testament; 
2*  celle  de  recevoir  et  d'acquérir,  pour  soi  ou  pour  autrui,  par  le  testa- 
ment d'un  autre. 

La  faction  de  testament  dans  la  personne  du  testateur  se  compose  du 
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droit  d'avoir  an  testament  et  de  la  capacité  d'exercer  ce  droit  H  y  a  à  cet 
égard  deux  époques  à  considérer  :  celle  de  la  confection  do  testament  et 
celle  de  la  mort  ;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capacité  dTcxercer  le 
droit  n'est  exigée  qu'à  la  première  de  ces  époques  ;  mais  le  droit  en  lui- 
même  l'est  aux  deux  époques,  et  même  dans  le  temps  intermédiaire,  de- 
puis le  testament  jusqu'à  la  mort,  sans  intermption:  sauf  les  adoucisse- 
ments apportés  par  le  droit  prétorien  à  cette  rigueur  de  principes. 

La  faction  de  testament  n  était  pas  de  droit  prifé,  mais  de  droit  pu- 
blic :  il  fallait  l'avoir  reçue  de  la  loi. 

Les  esclaves ,  les  captifs  chez  Tennemi ,  les  peremini,  ceux  dont  Tétat 
était  incertain  et  douteux,  ceux  déclarés  intestabites ^  en6n  les  fils  de  fa- 
mille ne  l'avaient  pas.  —  Toutefois,  à  l'éwd  da  captif  chez  Fennemi,  k 
testament  fait  en  captivité  était  bien  nnï,  quelque  chose  qa^il  arrifit; 
mais  quant  au  testament  fait  avant  la  captivité ,  il  était  valaole  :  soit  ea 
cas  de  retour  dans  la  cité,  par  l'effet  du  postUminium ;  soit  en  cas  de 
mort  chez  Fennemi ,  par  Tenet  de  la  loi  Camélia,  —  A  Tésard  des  fils  de 
famille,  il  leur  fut  permis  de  tester  :  d*abord  sur  leur  pécule  castnms,  et 
ensuite  sur  leur  pécule  quasi-castrans. 

Les  impubères,  les  insensés,  les  prodigues  interdits,  les  sourds  et  muets 
sans  moyen  de  manifester  leur  volonté,  étaient  privés,  non  pas  dn  droit 
d'avoir  un  testament,  mais  de  la  capacité  de  le  faire.  Les  aveugles  ne  pou- 
vaient tester  qu'avec  les  formalités  prescrites  par  Tempereur  Justin. 

Exhéridatwnt. 

Malgré  la  latitude  que  le  droit  primitif  laissait  au  chef  de  famille  sar 
la  disposition  testamentaire  de  ses  biens,  il  fut  obligé,  tant  par  interpré- 
tation que  par  l'autorité  des  préteurs  et  àe&  empereurs,  a  instituer  on 
d'cxhéréder  formellement  ceux  qui,  placés  sous  sa  puissance,  devaient 
être  ses  héritiers  d'après  la  loi. 

L'cxhérédation  se  faisait  de  deux  manières  :  ou  nominativement  (iio- 
minatim)  :  Titius  films  meus  exheres  esto;  ou  collectivement  {inler  ce- 
teros)  :  ceteri  exheredes  sunto.  Du  reste,  pour  qu'il  pût  y  avoir  lieu  à 
exhéréder  un  descendant,  il  fallait  de  toule  nécessité  qu  il  f&t  hérite 
sien  ;  car,  pour  le  repousser  de  l'hérédité  (  exheredare  ) ,  il  fallait  qu^  j 
fût  appelé. 

D'après  le  droit  civil,  les  enfants  soumis  sans  intermédiaire  à  la  puis- 
sance du  chef  étant  seuls  héritiers  siens,  eux  seuls  devaient  être  exhéré- 
dés.  A  leur  égard,  il  existait  une  différence  entre  les  fils  mâles,  au  pre- 
mier degré,  et  les  filles,  petites-filles  ou  autres  :  les  premiers  devaient 
être  exhérédés  nominativement,  et  leur  omission  rendait  le  testament  nul 
dès  son  origine;  les  autres  pouvaient  être  exhérédés  en  masse  [inter  ce» 
teros)^  et,  en  cas  d'omission,  ils  avaient  seulement  droit  de  venir  en  con- 
cours, pour  une  certaine  part,  avec  les  héritiers  institués. 

Les  posthumes,  étant  des  personnes  incertaines,  ne  pouvaient,  d'après 
le  droit  civil ,  ni  élre  institués  ni  être  exhérédés  à  l'avance  :  leur  nais- 
sance, quand  ils  étaient  héritiers  siens,  devait  nécessairement  rompre  h 
testament  antérieur.  Pour  prévenir  cette  rupture ,  l'usage  permît  an  chef 
de  famille  d'instituer  ou  d  exhéréder  les  posthumes  siens.  Les  mâles  de- 
vaient être  exhérédés  nominativement,  c  est-à-dire  par  désignation  spé- 
ciale de  la  classe  des  posthumes  mâles;  quant  aux  fcmnies,  elles  se  trou- 
vaient comprises  dans  rexhérédafioa  collectîve,  eeUrl  exhetédèi  itmto, 
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pourvu  que  le  testateur  eût  indiqué,  en  leur  laissant  un  legs,  si  petit  qu^il 
fât,  qu*il  les  avait  bien  eues  en  vue  et  les  avait  comprises  dans  cette  ex- 
béréaation  générale. 

La  loi  JuNiA  Vellbi/i  étendit  cette  permission  à  Tégard  de»  enfants  qui 
pourraient  naître  avant  la  mort  du  testateur,  mais  après  la  confection  du 
testament;  elle  permit  aussi  d*exhéréder  à  l'avance  ceux  qui,  déjà  nés  an 
moment  du  testament,  mais  étant  précédés  dans  la  famille  par  leur  père, 
n'étaient  pas  héritiers  siens  à  cette  époque,  mais  pouvaient  le  devenir 
par  la  suite,  si  leur  père  venait  à  mourir  ou  à  sortir  de  la  famille. —  Les 
enfants  auxquels  se  rapportait  cette  loi  ont  été  désignés  sous  le  nom  de 
quasi-poiikume$  vellétens. 

L'omission  d'un  posthume  ou  d'un  quasi-posthume  ne  rendait  pas  le 
testament  nul  dès  son  principe;  mais  u  était  rompu  à  l'époque  de  leur 
agnation  oo  quasi-agnanon. 

Le  droit  pn&torien,  ayant  appelé  les  enfants  émancipés  à  la  possession 
des  biens  au  rang  des  héritiers  siens,  imposa  la  nécessité  de  les  instituer 
ou  de  les  exbéréder;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre 
les  tables  du  testament. 

A  l'égard  des  enfants  adoptifs,  tant  qu'ils  étaient  dans  la  famille  adop- 
tive,  le  père  adoptant  seul  était  obligé  de  les  instituer  on  de  les  exbéré- 
der; mais,  s'ils  étaient  émancipés  du  vivant  de  leur  père  naturel,  par 
leur  père  adoptant,  quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  tùi  plus  obligé 
de  les  instituer  ni  de  les  exhéréder,  le  préteur  les  appelant  à  la  posses- 
sion des  biens  dans  la  succession  du  père  naturel,  imposait  &  celui-ci  la 
mémo  obligation  à  leur  égard  qu'à  l'égard  des  enfants  qu'il  aurait  éman- 
cipés lul-iBême. 

Jastinien  tnpprime  toute  différence  entre  les  fils,  d^un  côté,  et  les  filles 
ou  petites-filles,  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  posthumes,  entre  ceux  du 
sexe  maseuUa  et  ceux  du  sexe  féminin.  L'exhérédation  doit  être  faite  no- 
minativement pour  tous,  sans  distinction  ;  et  leur  omission  entraine  tou- 
jonrs  la  nnIKté  on  la  rupture  entière  dn  testament. —  Il  confirme  le  droit 
prétorien  à  l'éffard  des  enluits  émancipés. — Quant  aux  enfants  adoptifs, 
il  renvoie  an  oroit  nouveau  qm'il  a  étabfi  sur  l'adoption,  qui,  d'après  ce 
droit,  ae  détruit  plus  la  puissance  paternelle  du  père  naturel,  et  ne  donne 
que  des  droits  ab  intestat  sur  la  succession  du  père  adoptif ,  à  moins  que 
1  adoption  nUt  été  fiiite  par  un  ascendant. 

Institution  f  héritier. 

L'institntien  dThérîtier  est  la  désignation  de  celui  ou  de  ceux  que  le  tes- 
tateur veut  pour  héritiers;  elle  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de  tout 
le  testament —  Le  fondement,  car  si  l'institution  tombe,  tontes  les  autres 
(fispositionf  tombent  également.  — La  téie^  car  jadis  elle  devait  être  pla- 
cée nécessairement  en  tête  du  testament;  d'après  Justinien,  peu  importe 
sa  place,  pourvu  qu'elle  y  soit. — Elle  devait  aussi  être  faite  en  termes  so- 
lennels, eonçus  Impérativement  dans  le  style  de  la  loi  :  cette  solennité  de 
termes  a  été  supprimée  par  Constantin  II. 

Peuvent  être  institués  héritiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec 
le  testateur.  —  Parmi  les  personnes  privées  soit  de  cette  faction ,  soit  du 
droit  de  reeuetlfir  en  totalité  ou  en  partie,  se  trouvaient  :  les  déditices^  les 
Latins  Juniens,  les  femmet,  les  céfibataires»  les  personnes  sans  enfant^ 
les  personnes  âKerfaiues,  et  par  conséquent  les  pîosthumes,  à  Texception 
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des  posthumes  siens;  il  n'est  plus  question,  sous  Justinien,  d*aiicuiiede 
ces  incapacités.  Mais  les percgrini,  les  déportés,  les  apostats,  le»  héréti- 
ques, ne  peuvent  encore  être  institués;  et  il  existe,  en  outre,  quelques 
causes  d'incapacité  relative,  à  Tégard  des  enfants  incestueux  du  second 
conjoint,  et  des  enfants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tous  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux,  ont 
faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves,  on  peut  instituer  les  siens  propres,  comme  ceux 
d*autrui. —  Pour  les  siens  propres,  il  fallait  autrefois,  d'après  certains  ja- 
risconsultes,  les  affranchir  expressément  parle  même  testament;  Justinien 
supprime  cette  controverse  :  T institution  suppose  de  plein  droit  Taffran- 
chissement.  Il  faut  distinguer,  à  leur  égard,  s'ils  sont  ou  s'ils  ne  sont  pas 
restés  en  la  môme  situation,  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  testateur  :  tant 
qu'ils  y  restent,  la  validité  de  leur  institution  dépend  essentiellement  à» 
celle  de  l'affranchissement  exprès  ou  tacite  qui  y  est  joint;  et,  le  testa- 
teur venant  à  mourir,  ils  deviennent  à  la  fois,  en  vertu  du  testament,  li- 
bres et  héritiers  nécessaires.  Mais,  s'ils  changent  de  condition,  c'est-à-dire 
s'ils  sont  affranchis  ou  aliénés  du  vivant  du  testateur,  il  en  est  dès  \on 
de  leur  institution  comme  sll  s'agissait  de  celle  des  esclaves  d'autruL —  A 
l'égard  de  ceux-ci,  on  peut  les  instituer  si  l'on  a  faction  avec  le  maître; 
même  lorsqu'ils  appartiennent  à  une  hérédité  vacante,  parce  que  rbê- 
rédité,  tant  qu'elle  n'est  pas  recueillie,  représente  le  défunt.  L'hérédité 
n'est  pas  acquise  de  plein  droit  et  forcément  par  les  esclaves  ainsi  insti- 
tués; elle  ne  l'est  que  volontairement,  par  l'adition  et  seulement  au  mo- 
ment de  l'adition,  pour  eux-mêmes,  s'ils  sont  libres  à  cette  époque;  sinon 
pour  le  maître  qu'ils  ont  alors  et  par  l'ordre  duquel  l'adition  est  faite; 
car  l'institution  posée  sur  la  tête  d'un  esclave  le  suit  de  main  en  main  et 
se  promène  avec  le  domaine,  jusqu'à  l'adition.  S'il  a  plusieurs  maîtres,  il 
acquiert  l'hérédité,  proportionnellement,  à  chacun  de  ceux  pour  lesqneb 
l'adition  est  faite. 

On  peut  instituer  un  seul  ou  plusieurs  héritiers  ;  mais  seul  on  à  eux 
tous,  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité  et  qu'ils  n'aient  rien  que  l'héré- 
dité. En  conséquence,  si  la  distribution  de  parts  faite  par  le  testateur  ne 
complète  pas  ou  si  elle  excède  l'hérédité,  ces  parts  doivent  être  augmen- 
tées ou  réduites  proportionnellement 

Les  Romains  avaient  imaginé  à  cet  égard  un  système  ingénieux,  qni 
consistait  à  attribuer  à  chacuu  des  héritiers,  quel  que  fût  leur  nombre,  une 

3uotité  quelconque  de  parts  au  gré  du  testateur  :  la  valeur  de  chacune 
e  ces  parts  était  déterminée  ensuite  par  leur  nombre  total,  de  sorte 
2 n'en  somme  elles  ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  que  l'hérédité.— 
ependant  un  usage  tiré  du  système  métrique  d'alors,  faisait  opérer  com- 
munément cette  division  en  douze  parts  nommées  onces;  car  on  consi- 
dérait l'hérédité  comme  un  as,  c'est-à-dire  comme  un  entier  quelconoue 
qu'il  s'agissait  de  peser,  de  distribuer  par  poids  entre  les  héritiers.  Du 
reste,  ce  n'était  au  un  usage  et  non  pas  une  loi,  le  testateur  étant  tou- 
jours maître  de  diviser  son  hérédité  en  autant  d'onces  qu'il  voulait.  — 
Mais,  s'il  avait  laissé  un  ou  plusieurs  héritiers  sans  parts,  alors  Fnsage 
devenait  règle;  il  était  censé  nécessairement  avoir  suivi  la  division  corn* 
munc  de  Vas,  en  douze  onces  par  simple  pesée,  en  vingt-quatre  onces  par 
double  pesée  (dupondio),  en  trente-six  onces  par  triple  pesée  (tripondkjijf 
ou  ainsi  de  suite,  selon  le  nombre  de  parts  déjà  indiquées  par  lui;  et  ce- 
lui ou  ceux  qni  étaient  institués  sans  parts  indiquées^  prenaient  toutes 
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celles  qui  restaient  pour  compléter  les  douze,  les  vingt-quatre  ou  les 
trente-six  onces  dontVhérédité  devait  se  composer. 

L^institution  peut  être  faite  purement  et  simplement  ou  sous  condition , 
elle  ne  peut  pas  Tétre  à  partir  d'un  terme  fixe  ni  jusqu^à  un  terme  fixe  ; 
mais  elle  peut  Tétre  à  partir  d'un  terme  incertain,  car  dans  les  testa- 
ments le  terme  incertain  fait  condition.  —  Les  termes  fixes  ou  les  condi- 
tions impossibles  ou  contraires  aux  lois,  mis  dans  une  institution,  ne  la 
rendent  pas  nulle;  mais  ils  àont  considérés  comme  non  avenus,  et  T insti- 
tution comme  pure  et  simple. — Dans  le  cas  d'institution  conditionnelle, 
r accomplissement  de  la  condition  n*a  pas  un  effet  rétroactif,  en  ce  sens 

3ue  le  droit  de  l'institué  conditionnel  soit  censé  ouvert  du  jour  du  décès 
Q  testateur  :  il  ne  s'ouvre  que  du  moment  de  cet  accomplissement  et  se 
règle^ar  les  conditions  de  capacité  à  cette  époque. 

Substitutions. 

Les  substitutions,  dont  le  nom  vient  de  suh-instituerCy  instituer  au-des- 
sous, ne  sont  toutes  que  des  institutions  conditionnelles  placées  secondai- 
rement sous  une  institution  principale;  elles  avaient  toutes  pour  effet  de 
§  révenir  certaines  chances  de  mourir  intestat.  —  On  en  distinguait  de 
eux  sortes  :  la  vulgaire,  la  pùpiUaire;  Justinien  en  a  ajouté  une  troi- 
sième :  la  quasi-pupillaire  ou  exemplaire, 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parce  qu'elle  était  la  plus  com- 
mune, n'est  qu'une  institution  conditionnelle  pour  le  cas  où  les  premiers 
institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapacité.  — 
On  peut  pousser  cette  substitution  en  autant  de  degrés  qu'on  veut  :  sub- 
stituer plusieurs  à  un  seul,  ou  un  seul  à  plusieurs,  ou  un  tel  à  tel  autre, 
où  même  les  institués  entre  eux.  —  Dans  ce  dernier  cas ,  ceux  qui  sont 
héritiers  recueillent  la  part  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas ,  non  par  droit 
d'accroissement,  mais  par  droit  de  substitution;  non  en  exécution  de  leur 
première  adition,  mais  par  une  adition  nouvelle,  et  s'ils  sont  encore  ca- 
pables de  recueillir;  non  forcément,  mais  volontairement.  Du  reste,  à 
moins  de  disposition  contraire ,  ils  ont  dans  la  substitution  les  mêmes 
parts  que  dans  l'institution.  —  Celui  qui  est  substitué  à  un  substitué  est 
censé  l'être  également  et  tacitement  à  l'institué  lui-même,  sans  distinguer 
si  ce  sont  les  droits  de  cet  institué  ou  de  son  substitué  immédiat  qui  sont 
devenus  caducs  les  premiers. 

La  substitution  vulgaire  s'évanouit  par  les  mêmes  causes  générales  qui 
font  évanouir  toute  institution,  et,  en  outre,  si  la  condition  sous  laquelle 
elle  est  faite  vient  à  défaillir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  — 
En  sens  inverse,  elle  s'ouvre  lorsque,  après  l'ouverture  de  la  succession, 
il  est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  héritier. 

La  substitution  pupillaire  est  l'institution  d'un  héritier,  faite  par  le  chef 
de  famille  dans  son  propre  testament,  pour  l'hérédité  du  fils  impubère 
soumis  à  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lui  survivant,  meure  impubère. 
C'est,  à  proprement  parler,  le  testament  du  fils  fait  par  le  chef,  eu  ac- 
cessoire du  sien.  —  La  même  personne  peut  être  substituée  au  fils,  à  la 
fois  vulgairement  et  pupillairement  :  et  même,  à  moins  de  déclaration  con- 
traire, une  de  ces  substitutions  entraîne  toujours  l'autre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  aux  petits-enfants  qu'on  a  sans  inter- 
médiaire sous  sa  puissance,  et  il  faut  que  cette  puissance  existe  au  mo« 
ment  de  la  substitution  et  an  décès  ;  à  ceux  qu'on  a  exhérédés  comme  & 
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ceux  qu*oii  a  institués;  aux  posthumes,  dans  le  cas  où,  en  les  suppotHt 
nés  au  décès  du  testateur,  ils  seraient  nés  sous  sa  puissance  sans  intemé- 
diaire;  cl  aux  quasi-posthumes.  —  Pour  les  impul>èrei  adrogés,  Fadro- 
geant  donne  caution  au  substitué  de  lui  rendre  les  biens  de  Tadrogé,  8*il 
meurt  avant  la  puberté;  et  la  substitution  nupillairc  que  Tadrogcant  as- 
rait  faite  lui-même  ne  portera  que  sur  les  biens  qui  proviendront  de 
—  La  substitution  peut  être  faite,  soit  à  chacun  des  enianto,  aok  an 
nier  mourant  impubère. 

Le  père  peut  substituer  pu  pillai  rement  tous  ceux  qu^il  peut  institer 
pour  lui-même;  et  s'ils  ont  la  qualité  d'héritiers  nécessaires  à  son  égaid, 
ils  Tauront  aussi  à  Téf^ard  du  fils.  — 11  peut  substituer  tous  autres  que 
ses  héritiers;  ou  bien  ses  héritiers,  soit  nommément,  soit  généralement: 
dans  ce  dernier  cas  sont  appelés  ceux  qui  auront  été  à  la  fois  et  inscrilt 
et  héritiers. 

La  substitution  pupillairc  peut  être  faite,  soit  dans  le  môme  testament 
que  Tinstitution,  soit  dans  un  testament  postérieur  et  séparé  ;  mais  elk 
est  toujours  F  accessoire  du  testament  paternel,  et  s'il  tombe  »  elle  tombe 
aossL  —  Cependant  le  moindre  effet  conservé  au  testament,  soit  par  le 
droit  strict,  soit  par  le  droit  prétorien ,  suflît  pour  maintenir  la  substi- 
tution. 

La  substitution  s'évanouit  si  la  condition  vient  à  défailUr,  c'est-i-dire 
si  Tenfanl  arrive  &  la  puberté  :  plusieurs  autres  causes,  soit  particulières, 
soit  générales  à  toutes  les  institutions,  la  fout  également  évanouir. 

Lorsqu'elle  s'accomplit  et  produit  ses  effets,  elle  embrasse  tous  les  biens 
qui  composent  l'hérédité  de  l'impubère;  le  testateur  ne  pourrait  pas  Inn 
même  en  excepter  une  partie. 

Le  privilège  militaire  produit  plusieurs  exceptions  à  ces  r^les,  en  la- 
veur des  militaires. 

On  peut  obtenir,  par  rescrlt  du  prince,  l'autorisation  de  substituer 
même  à  son  fils  pubère,  que  l'état  de  sourd  et  muet,  de  folie,  ou  tonte 
autre  cause,  empêche  de  pouvoir  faire  lui-même  son  testament 

Justinien,  '{énéralisant  cette  autorisation,  en  a  tiré,  pour  le  cas  de  fo- 
lie, une  substitution  particulière,  nommée  par  les  commentateurs  txem^ 
plaire  ou  quasi-pupiltaire ^  qui  diffère  de  la  substitution  pupillairc,  no- 
tamment :  1^  en  ce  que  tous  les  ascendants  ont  la  faculté  de  la  faire,  soit 
qu'ils  aient,  soit  qu'ils  n'aient  pas  la  puissance  paternelle  ;  2^  en  ce  qn'il 
ne  leur  est  permis  d'appeler,  par  cette  substitution,  à  l'hérédité  de  fin- 
sensé,  que  certaines  personnes  désignées  en  première  Ugne  par  la  loi 

Infirmation  des  testaments. 

Le  testament  est  injustum,  non  jure  faclum,  imperfectum,  lorsqu'il  a*a 
pas  été  fait  selon  le  droit,  et  qu'on  a  négligé  dans  sa  confection  une  ëes 
règles  indispensables  à  sa  validité  :  dès  lors  il  est  nul  dès  son  priodpe 
{nuUum  ab  initio;  nuUius  momenti;  inutile). 

Le  testament,  quoique  valable  dans  le  principe,  est  rompu,  ruptUM, 
lorsqu'il  est  cassé,  révoqué  par  l'agnation  ou  quasi-agnation  postérieure 
d*un  héritier  sien,  on  par  un  testament  postérieur.  —  La  rupture  par 
l'agnation  ou  quasi-agnation  peut,  dans  certains  cas,  être  évitée,  d*après 
les  règles  exposées  sur  l'institution  et  rexhérédation.  —  Il  n*est  pas  în- 
dispensahic,  pour  rompre  un  testament,  d'en  faire  un  autre  :  la  destrae- 
lion  volontaire  de  l'acte  lui-même  emporterait  safiisânte  révocatioa. 
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D'après  une  constilulion  de  Théodose,  les  testaments  ne  devraient  même 
plus  être  valables  après  dix  ans  de  date;  mais  iustinien  exige,  en  outre, 
que  leur  révocation  soit  déclarée  par  acte  authentique  ou  devant  trois 
témoins. 

Le  testament  est  irritum,  lorsque,  régulier  et  valable  par  lui-même,  il 
devient  néanmoins  mutile,  parce  que  le  testateur  a  changé  de  personne, 
d'état  et  de  capacité.  —  Toutes  les  diminutions  de  tête  produisaient  cet 
effet,  sauf  les  privilèges  provenant  de  F  état  militaire. 

Les  testaments  quoique  rompus  (rupta)  ou  devenus  inutiles  {irrita)  s^ 
Ion  le  droit  rigoureux,  pouvaient  néanmoins,  dans  certains  cas,  conserver 
leur  effet  suivant  le  droit  prétorien,  et  servir  à  obtenir  la  possession  des 
biens  secundum  tabulas,  parce  que  le  préteur  ne  considérait,  pour  la 
validité,  que  deux  époques  :  celle  de  la  confection  du  testament  et  celle  du 
décès,  sans  avoir  égara  au  temps  intermédiaire.  De  sorte  que  si  la  rupture 
ou  si  la  diminution  de  t(He,  survenue  dans  le  temps  intermédiaire,  était 
réparée  avant  le  décès,  Tédit  rendait  au  testament  son  effet  prétorien. 

Testaments  inqfficieux  et  portion  légitime. 

Le  testament  inoflicîeux  est  celui  -qui  est  contraire  aux  devoirs  de  k 
piété  entre  parents  {qttodnonex  officio  pietatis  videtur  esse  conscriptum), 
—  Quoique  valable  selon  le  docât  rigoureux,  Tusage  s'est  introduit  d'en 
faire  prononcer  la  nullité  :  comme  ne  pouvant  pas  être  le  résultat  d*une 
volonté  réfléchie  et  raisonnable. 

L'action  d'inoHiciosité  est  ouverte,  en  cas  d'exhérédation  ou  d*omi8siom 
faite  sans  justes  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aux  frères  et 
sœurs  :  bien  entendu  dans  l'ordre  où  ils  auraient  été  appelés  à  l'hérédité 
ab  intestat;  mais  aux  frères  et  sœurs,  seulement  dans  ie<xs  où  le  testa* 
leur  les  aurait  exclus  pour  instituer  des  personnes  viles.— 'Les  causes  qui 
pouvaient  justifier  l'exhérédation  -ou  l'omission  étaient  laissées  à  l'appré- 
ciation du  juge  :  Justinien  les  a  fixées  et  déterminées  par  une  novelle. 

Si  le  testateur  avait  laissé  à  son  héritier  du  sang  une  part  suffisante  de 
ses  biens,  par  legs,  fidéicommis  ou  autrement,  le  testament  cessait  de  pou- 
voir être  considéré  comuoe  inoflicieux.  La  quotité  de  cette  part  n'était  pas 
déterminée  dans  le  principe;  mais  après  la  loi  Falcidie,  soit  par  le  texte 
même,  soit  par  extension  de  cette  loi,  elle  fut  fixée  au  quart. —  Ce  fut  là  ce 
qu'on  nomma  lu  portion  due  par  les  lois,  la  portion  légitime,  ou  simple- 
ment, dans  le  langage  des  commentateurs,  la  légitime.  -— Cette  quotité  a 
été  augmentée  par  une  novelle  de  Justinien. 

La  part  légitime  se  calcule  sur  la  masse  des  biens  existants  au  jour  du 
décès,  y  compris  les  legs,  fidéicommis  et  donations  à  cause  de  mort  ;  mais 
déduction  faite  des  frais  funéraires ,  des  dettes  et  des  affranchissements. 
Les  donations  entre-vifs  ne  sont  pas  oomprises  dans  la  masse. —  Tout  ce 
que  l'héritier  du  sang  a  reçu  par  disposition  testamentaire  ou  &  cause  de 
mort  est  imputé  sur  la  légitime  :  à  l'égard  des  donations  entre-vifs,  l'im- 
putation n'a  lieu  que  pour  certaines  d'entre  elles. 

11  fallait  nécessairement  que  le  testateur  eùtlaissé  complètement  la  part 
légitime,  ou,  du  moins,  qu'il  eut  ordonné  formellement  qu'en  cas  d'insuf- 
fisance on  la  compl(;terait  :  iustinien  supprime  la  nécessité  de  cette  dé- 
claration formelle.  —  De  telle  sorte  que  si  le  testateur  n'a  rien  laissé  à 
l'héritier  du  saog,  celui-ci  aura  raction  d'inofliciosité  pour  faire  annuler 

41. 


6-44  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES   INSTITUTS.    LIV.  II. 

le  testament  en  entier;  mais  s'il  lui  a  été  laissé  quelque  chose,  si  peu  que 
ce  soit,  il  n'aura  que  Faction  en  complément  de  sa  part  légitime. 

Dans  le  cas  d'annulation  pour  cause  dlnofficiosité,  toutes  les  disposi- 
tions du  testament  tombaient,  et  l'hérédité  ab  intestat  était  ouverte.  — 
D'après  une  novelle  de  Justinien,  l'institution  seule  tombera;  mais  les 
legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements,  conserveront  leur  effet. 

L'action  pour  cause  d'inofficiosilé  était  éteinte  par  l'approbation  don- 
née directement  ou  indirectement  au  testament;  —  par  la  prescription, 
qui  était  anciennement  de  deux  ans,  et  plus  tard  de  cinq;  —  et  par  la 
mort  de  l'héritier  du  sang ,  survenue  avant  qu'il  eût  intenté  ou  du  moins 

I)réparé  son  action.  —  Ces  causes  de  déchéance  ne  s'appliquaient  pas  à 
'action  en  complément  de  la  portion  légitime. 

Diverses  classes  d'héritiers  :  acquisition  et  omission  des  hérédités. 

On  distingue  trois  classes  d'héritiers,  à  l'égard  desquels  les  règles  sur 
l'acquisition  ou  l'omission  des  hérédités  diffèrent  essentiellement 

P  Les  héritiers  nécessaires,  savoir  :  les  esclaves  du  testateur,  institués 
par  lui  et  restés  dans  la  même  condition;  pour  eux  l'acquisition  de  llié- 
redite  a  lieu  forcément  et  de  plein  droit.  —  Ils  ne  peuvent  la  répudier; 
seulement  le  préleur  leur  permet  de  profiter  du  bénéfice  de  séparation 
des  biens,  qu'il  accorde  à  certaines  personnes. —  En  vertu  de  ce  bénéfice, 
l'esclave  héritier  nécessaire,  quoique  soumis  à  l'action  des  créanciers  du 
défunt,  ne  pourra  l'être  que  sur  les  biens  de  l'hérédité. 

2^  Les  héritiers  siens  et  nécessaires  ^  savoir  :  les  enfants  soumis  à  la 
puissance  du  défunt,  devenus  ses  héritiers  soit  par  leur  rang  ah  intestat^ 
soit  par  l'institution  qu'il  en  a  faite. — On  les  nomme  héritiers  siens,  parce 
qu'étant  copropriétaires  dans  les  biens  de  la  famille,  ils  sont  en  quelque 
sorte  leurs  propres  héritiers  à  eux-mêmes  (sui  heredes), — Pour  eux  l'ac- 
quisition a  lieu  également  de  plein  droit  et  forcément.  Ils  ne  peuvent  ré- 
pudier, mais  le  préteur  leur  permet  de  s'abstenir.  —  Moyennant  cette 
abstention,  bien  qu'ils  restent  héritiers  selon  le  droit  strict,  les  créanciers 
ne  pourront  exercer  contre  eux  aucune  action,  et  les  biens  du  défunt  se- 
ront vendus,  comme  s'il  n'y  avait  aucun  héritier. 

Il  suit  de  là  qu'à  l'égard  des  héritiers  nécessaires  et  des  héritiers  siens 
et  nécessaires  il  n'y  a  jamais  adition  d'hérédité, —  Mais,  seulement,  à  l'é- 
gard de  ces  derniers  il  peut  y  avoir  immixtion,  c'est-à-dire  acte  par  le- 
3uel,  s' immisçant  dans  l'hérédité,  ils  renoncent  à  la  faculté  qu'ils  avaient 
e  s'abstenir  et,  par  là,  s'engagent  envers  les  créanciers. 

3°  Les  héritiers  externes,  qui  sont  libres  d'accepter  ou  de  répudier 
l'hérédité.  —  A  leur  égard ,  quant  à  leur  capacité  et  à  la  nature  de  leurs 
droits,  il  faut  distinguer  trois  époques  :  1^  celle  de  la  confection  du  tes- 
tament :  leur  droit  commence  en  espérance  seulement;  2^  celle  du  décès, 
ou  de  l'accomplissement  de  la  condition,  si  l'institution  est  conditionnelle  : 
leur  droit  s'ouvre,  mais  il  n'est  pas  encore  acquis;  3<*  celle  de  l'adition 
de  l'hérédité  :  leur  droit  est  acquis.  —  La  capacité  des  héritiers  externes 
doit  exister  à  chacune  de  ces  trois  époques.  —  Durant  le  premier  inter- 
valle, peu  importe  qu'ils  perdent  cette  capacité,  pourvu  qu'ils  la  recou- 
vrent avant  le  décès  du  testateur  et  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion; mais  après  cette  seconde  époque  leur  incapacité  doit  continuer  sans 
interruption  jusqu'à  l'adition,  car  leur  droit  étant  ouvert,  s'ils  deviennent 
incapables,  ils  le  perdent  irrévocablement.  —  Amsi,  lorsque  Tinstitaé 
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meurt  ou  cesse  d'être  citoyen  après  Touverture  de  Thérédité,  mais  avant 
d'avoir  fait  adition,  il  ne  transmet  pas  son  droit  à  ses  héritiers,  parce  au^il 
ne  r avait  pas  encore  acquis.  —  Tel  était  le  droit  rigoureux;  cependant 
nous  verrons  qu'il  avait  reçu  quelques  adoucissements. 

Le  mot  adition  vient  de  adiré  kereditatenif  c^est-à-dire  ire  ad  heredi^ 
taîem^  venir  à  l'hérédité.  —  Anciennement,  l' adition  pouvait  avoir  lieu 
de  trois  manières  :  1°  par  la  crétion,  sorte  de  déclaration  qui  devait  être 
laite  en  termes  sacramentels,  dans  le  délai  fixé  par  le  testateur,  mais  seu- 
lement lorsque  ce  testateur  l'avait  formellement  imposée.  Cette  crétion 
n'existe  plus  depuis  les  empereurs  Arcadius,  Honorius  et  Théodose; 
2®  par  l'ailition  proprement  dite,  c'est-à-dire  par  la  déclaration  expresse, 
faite  soit  verbalement,  soit  par  écrit,  mais  sans  aucune  nécessité  de  termes 
sacramentels,  qu'on  accepte  l'hérédité;  3^  par  des  actes  d'héritier  {pro 
herede  gerendo)^  c'est-à-dire  en  s'immisçant  dans  les  affaires  de  l'hérédité 
et  en  y  faisant  des  actes  qu'on  n'a  pu  faire  qu'en  qualité  d'héritier  et  qui 
manifestent  l'intention  de  prendre  cette  qualité.  —  Pour  que  Tadition  soit 
valable,  il  faut  nécessairement  que  l'hérédité  soit  ouverte  par  le  décès  ou 
par  l'accomplissement  de  la  condition;  que  cette  ouverture  soit  à  la  con- 
naissance de  celui  qui  fait  adition  ;  qu'il  sache  de  plus  s'il  succède  ab  in- 
testat ou  par  testament,  et,  dans  ce  cas,  par  quel  testament. —  Les  mômes 
règles  s'appliquent  à  la  répudiation,  qui,  de  même  que  l' adition,  peut  avoir 
lieu  soit  par  une  déclaration  expresse,  soit  par  des  actes. 

D'après  le  droit  civil,  aucun  délai  n'était  fixé  à  l'institué  pour  accepter 
ou  répudier  ;  mais,  sur  les  poursuites  des  créanciers,  des  légataires  ou  de 
tous  autres  intéressés,  il  était  contraint  de  se  prononcer.  •— Le  préteur 
établit  par  son  édit  que,  sur  ces  poursuites,  il  lui  donnerait  un  délai  pour 
délibérer.  Ce  délai  pouvait  être  étendu  par  les  magistrats  jusqu'à  neuf 
mois,  et  par  l'empereur  seul  jusqu'à  un  an.  A  son  expiration ,  l'institué 
était  forcé  de  se  prononcer.  Faute  par  lui  de  le  faire,  il  était  censé  accep- 
tant à  l'égard  des  créanciers  ou  légataires,  si  les  poursuites  étaient  faites 
par  eux;  ou  renonçant,  à  l'égard  des  substitués  ou  héritiers  ab  intestat 
poursuivants. 

L'adition  emporte  obligation  à  toutes  les  charges  et  dettes  de  Théré- 
dité.  Elle  est  irrévocable.  —  Cependant  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
pouvaient  être  restitués  en  entier  contre  l'adition  qui  leur  serait  nuisible. 
— -  Les  majeurs  de  vingt-cinq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restitution 
que  par  rescrit  impérial,  et  par  faveur  spéciale  et  individuelle,  motivée 
sur  quelques  circonstances  exceptionnelles.  —  Gordien  établit  le  pre- 
mier, en  faveur  des  militaires,  qu'ils  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes 
au  delà  des  forces  de  la  succession.  D'où  Justinien  a  tiré  ce  qu'on  nomme 
le  bénéfice  d'inventaire  ^  d'après  lequel  le  même  droit  existe  au  proOt  de 
tous  ceux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire,  dans  les  délais  et  dans  les 
formes  voulus,  un  inventaire  de  toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 

Le  bénéfice  d'inventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  délai  pour  délibérer  : 
l'institué  peut,  s'il  le  préfère,  recourir  à  cet  ancien  droit,  et  demander  un 
délai  pour  délibérer;  mais  alors,  à  l'expiration  du  délai,  il  faut  qu'il  ac- 
cepte ou  qu'il  répudie  purement  et  simplement. 

Actions  relatives  aux  hérédités  testamentaires. 

Ces  actions  sont  :  l'action  en  pétition  d'hérédité  {hereditatis petitio) 
et  l'action  en  partage  {/amUiœ  erciscundœ)y  applicables  à  toutes  les  hé- 
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rédilcs  en  général;  —  et,  en  oatre,  l'artion  contre  le  testament  inoffî- 
cieux  (querela  inoffieiosi  testamenti),  Faclion  en  complément  de  la  légi- 
time, et  r action  contre  les  donations  inofficieuses  {querela  inofficiom 
donathnis)^  qui,  toutes  les  trois,  sont  spéciales  au  cas  éC hérédité  ieslë- 
mentaire. 


TITULIS  XX.  TITRE  XX. 

DE   LBCATIS.  DKS    LEGS     (1). 

Poflt  ha>c  Tîdearaus  de  Wgatlt.  Qam  Sfainfenant  occnpons-noaa  des  lejfk 

pars  juris  Pitra  propofitam  quidem  ma-  Ce  sujet  paraît  hors  de  notre  matièiv; 

teriam   videtur  ;    nam  ioqnimur  de  iia  car  noos  traitons  ici  des  moyens  joridi- 

juris  Jiguris  qoibus  per  univers! tatem  ques  d'acquérir  par  universalité.  Too- 

res  nobis  adqnirunlur.  Scd  cum  omnino  tefois,  comme  nous  venons  de  terminer 

de  testamentis,  dcque  heredihus  qui  tes-  ce  qu'il  y  avait  à  dire  des  testaments  et 

famento  institnnntur,  locuti  sumus,  non  des  héritiers  institués  par  testament,  il 

sine  causa  sequenti  loco  potcst  Ikpc  jn-  n'est  pas  hors  de  propos  d'exposer  à  b 

ris  materia  tractart.  suite  la  matière  des  legs. 

Il  est  lin  principe  en  cette  matière,  dont  il  faut  bien  se  pénétrer  : 
un  caractère  essentiel  et  distinctif  sépare  radicalement,  dans  le 
droit  civil  des  Romains,  Tinstitution  d'héritier,  du  legs  et  de  toutes 
les  autres  dispositions  mortuaires. 

L*liéritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt;  voilà 
celui  que  les  comices  ont  agréé  pour  prendre,  après  la  mort  de  tel 
citoyen,  sa  place  dans  la  cité;  roilà  celui  qui  a  acheté  la  famille 
et  le  patrimoine  {J'aimliœ  pecuniœque  emptor)  :  celui  sur  lequel  la 
personne  juridique  du  mort  transmigre  et  va  se  perpétaer;  celui 
qui  absorbe  en  lui  le  passé  d'un  autre;  qui,  dans  Tordre  du  domaine 
et  des  engagements  civils ,  est  censé  avoir  fait  tout  ce  qu'a  fait  cet 
autre,  activement  ou  passivement.  La  désignation  d'un  tel  succes- 
seur, c'est  l'institution  d'héritier. 

Mais  indépendamment  de  cette  représentation  de  sa  personne 
juridique  le  citoyen  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps  où  il 
n'existera  plus  ;  transmettre  à  d'autres  ou  la  propriété,  ou  des  droite 
de  créance  contre  son  héritier,  on  même  une  quote-part,  le  tiers  , 
la  moitié,  jusqu'à  la  totalité  de  ses  biens,  s^ns  établir  d'autre  rela- 
tion entre  ceux  qui  reçoivent  ces  libéralités  et  sa  succession ,  que 
celle  d'acquéreurs  ou  de  créanciers. 

Il  a  pu  faire  de  pareilles  libéralités  soit  en  traitant  lui-même,  de 
son  vivant,  avec  celui  qu'il  a  voulu  gratifier,  par  accord  de  leurs 
deux  volontés  :  c'est  la  donation  à  cause  de  mort,  qu'il  nous  suffira 
de  nous  rappeler  ici  (voy.  p.  46(i  et  suiv.  )  ; 


(1)  SocRcis  :  Avant  Justinien  :  Galas.  2.  §  191  à  223.  —  Ulp.  Reg.  lit  24.  DeleyatU.  — PmI 
StnL  3.  G.  De  U^tù.  —  Soui  Juttinieii  :  Dig.,  liv.  30.  31  et  32.  D*  letfotit  et  fiieinmmUsiê ,  I*. 
^,  et  3*;  et  livra  niivaiita.  —  Cod.  6.  43.   Communia  de  leyatis  et  fideiammisiis  :  et  JMfa'au 
tiÉw  S6.  —  Afrii  JuaUnkm  :  BMiliqiws ,  lir.  43 .  «ip)  XcY«ti«v  {tUs  If) ,  Ut.  1  i  31. 
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Soit,  par  son  testament,  en  commandant  impérativement,  en 
imposant  une  loi  à  laquelle  Théritier  devra  se  soumettre  (legem  dt- 
eere;  legaré)  :  c*est  le  legs  (legatum;  qtiod  legis  modo,  iaesi  «m- 
perative,  testamento  relinquitur)  (1); 

Ou  bien  encore  par  tout  autre  acte ,  dans  des  circonstances  ou 
avec  des  formes  non  obligatoires  pour  Théritier  ;  en  le  priant,  en 
lui  témoignant  son  désir;  en  connant  la  disposition  à  sa  foi  :  c^est 
le  fidéicommis  (Jideicommissa  ;  quœ  prccativo  modo  relinqmm- 
tur)  (2). 

Aucun  de  ceux  qui  auront  reçu  de  telles  libéralités,  quelque 
chose  qu'on  lui  ait  laissée ,  fut-ce  une  quote-part  ou  même  la  tota- 
lité des  biens,  ne  sera  continuateur  de  la  personne  du  défunt;  il 
n*j  a  là  que  des  acquéreurs  ou  des  créanciers,  sans  aucune  confu- 
sion de  personnes. 

Tel  est  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté;  le  temps  y  a  apporté 
des  modifications  que  Justinien  a  augmentées  encore,  et  ces  carac- 
tères si  tranchés  jadis  se  sont  confondus  sur  bien  des  points. 

I.  Legatom  itaqne  est  donatio  que-  I .  Le  legs  est  une  espèce  de  doao- 
dam  a  dcfuncto  relicta.  tion  laissée  par  on  défont. 

Le  legs  est  une  sorte  de  donation  (dono  datio)  :  —  C'est  très- 
souvent  une  datio,  c'est-à-dire  une  translation  de  propriété  ;  car 
il  emporte  souvent  cette  translation  par  lui-même  et  sans  tradition 
de  la  chose  ;  il  compte  au  nombre,  des  moyens  civils  d'acquérir 
(p.  332,  311  et  500).  Cependant  nous  verrons  qu'il  existe  bien  des 
circonstances,  même  sous  Justinien,  où  il  ne  peut  produire  et  ne 
produit,  en  effet,  qu'un  droit  de  créance  ;  l'expression  de  datio 
alors  est  impropre  et  détournée  de  sa  signification  primitive.  — 
Cette  datio  est  faite  dono,  en  don,  par  libéralité  :  c'est  là  un  carac- 
tère essentiel,  qui  ne  peut  jamais  manquer  au  legs;  là  où  il  n'y 
aurait  pas  libéralité,  il  n'y  aurait  pas  legs  ;  nous  aurons  plus  d'une 
occasion  d'en  voir  l'application.  Enfin  cette  donation  est  d'une 
sorte  particulière  :  ayant  ses  propres  règles ,  ses  propres  effets  ; 
s'opérant  sans  concours  de  volontés  entre  celui  qui  donne  et  celui  à 
qui  il  est  donné.  Ce  ne  sera  qu'après  la  mort  du  donateur ,  que  le 
légataire  aura  à  se  prononcer. 

Des  caractères  indispensables  au  legs  dans  son  état  primitif,  ont 
disparu  ou  se  sont  affaiblis  sous  Justinien,  et  ne  se  rencontrent 
plus  dans  la  définition  qu'il  en  donne. 

!•  le  legs  originairement  ne  pouvait  être  fait  qu'en  cas  d'héré- 
dité testamentaire  et  par  le  testament  même.  Ce  n'était  qu'en  se 
donnant  soi-même  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  personne, 


(1)  lilp.  Reg.  2i.  S  1-  —  (2)  Ib.  —  Paul  dit  cependant  :  c  ^t  >dri«www«i«  H  mmHi  «svM 
'wUio  appellatione  legati  fOHtUuniur.  s  B*  "  -       .  -_ 

ot  avait  daat  Im  diiipoailion  de  la  loi  Jb 
la  généralité  primitive  de  cette  eipreition. 


dawUio  appellatione  legati  eontUtentur.  >  Dig.  32.  3°.  87  ;  mais  c'eit  par  rapport  aa  sens  que  ce 
mot  avait  àêm  les  diiipoailion  de  la  loi  Jalia  et  Papia.  Noos  avons  fu.  du  reste  (cinlessns,  p.  537). 
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qu  on  pouvait,  dans  le  même  acte,  lui  imposer  sa  loi  privée  (legeUa); 
quant  à  Théritier  ab  intestat,  Fliéritier  appelé  par  la  loi  géné- 
rale ,  s*il  arrivait  en  vertu  de  cette  loi  et  non  par  rinstitution 
particulière  du  défunt,  ce  dernier  n'avait  rien  à  lui  imposer,  au- 
cune injonction  à  lui  faire.  Alors  on  pouvait  définir  le  legs  comme 
le  fait  Ulpien  :  «  Quod  logis  modo  testamento  relinquitur  (1);  » 
ou  comme  lilodcstin  :  ^  Donatio  testamento  relicta  (2).  »  —  Depuis 
Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par  codicille  se  rattachant 
à  un  testament  antérieur  ou  postérieur  (3)  :  Fexpression  testamento 
n*est  donc  plus  rigoureusement  exacte  dans  la  définition  du  legs. 
Enfin,  sous  Justinicn ,  quoique  le  principe  qu  il  n'y  a  pas  de  véri- 
table legs  dans  une  hérédité  ab  intestat  soit  maintenu»  il  est,  en 
réalité,  sans  effet,  car  ces  legs  restent  valables,  du  moins  comme 
fidéicommis. 

2°  Originairement  des  paroles  étaient  consacrées  pour  la  consti- 
tution des  legs  :  elles  devaient  être  impératives.  Voilà  pourquoi 
Ulpicn  dit  :  nQuodlegis  modo,  id  est  imperaticcrAmaminTi'* 
par  opposition  aux  fidéicommis  :  quœ  precativo  modo  reiioquun- 
tur  n  (4).  Sous  Justinicn  nulle  consécration  de  paroles  n'existe 
plus  :  ces  expressions  doivent  donc  disparaître  de  la  définition. 

3*"  Enfin  quelques  éditions  ajoutent  à  la  définition  :  ab  herede 
prœstanda,  mots  que  nous  rejetons,  non  comme  inexacts ,  mais 
comme  addition  de  copiste.  Ils  feraient  allusion  à  cette  autre  règle 
originaire  que  l'héritier  seul  peut  être  grevé  de  legs  :  en  effet,  on 
ne  peut  léguer  à  la  charge  d'aucun  légataire ,  d'aucun  fidéicom- 
missaire,  ni  d'aucun  successeur  quelconque  autre  que  l'héritier 
testamentaire  (5).  Sous  Justinicn,  cette  règle  toujours  retenue  en 
principe ,  en  fait  ne  produit  plus  de  résultat  :  puisque  la  disposi- 
tion vaut  toujours  comme  fidéicommis. 

Nous  sommes  donc  conduits ,  avant  tout ,  à  examiner  les  chan- 

Î[ements  apportés  par  Justinicn.  Et  d'abord  ceux  qui  résultent  de 
a  suppression  de  toute  différence  provenant  des  termes  seuls. 

En  effet,  jadis  l'emploi  des  ternies  constituait  :  d'abord,  la  sépa- 
ration des  legs  et  des  fidéicommis  ; — et,  en  second  lieu,  dans  les 
legs  eux-mêmes,  leur  distinction  en  diverses  classes  produisant  des 
droits  différents.  L'une  et  l'autre  matière  sont  traitées  dans  les  deux 
paragraphes  qui  suivent. 

11.  Sed  olim  quidem  erant  legatornm  %,  Autrefois  il  y  avait  quatre  sortes 

gênera (fiAiuor.pervindicationem,  per  de  legs;  les  legs  :  per  vindicaitonem^ 

damnationeffi,  sinendi  modo  y  per  prœ^  per  aamnationem^  sinendi  modo,  per 

cepHonem;  et  certa  qusdam  verba  coi-  prceceptionem  ;  avec  one  formule  PArti- 


(1)  LIp.  Reg.  24.  s  1.  —  (2)  Dig.  31.  2«.  36.  f. 
(i)  Vlp.  Reg.  24.  S  I.  —  (5)  Gai.  2.  $$  260  et  271. 


Modeit.  ~  (3)  Voy.  ci-d«Mu,  tit.  25.  » 
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divorum  principum  solemniUs  hojiu  tions  impériales.  Et  noos  enfin,  désireux 

modi  verborum  penitus  sublata  est.  NoS"  de  donner  plus  de  force  k  la  volonté  des 

tra  autetn  constitutio  (1),  quam  cum  mourants,  plus  de  respect  pour  leur  in* 

magna  fecimus  lucubratione,  defuncto-  tention  que  pour  les  mots,  nous  avons, 

rum  voluntates  validiores  esse  cnpientes,  par  une  constitution  soigneusement  éla- 

et  non  verbis,  sed  voluntatibus  eomm  borée,  ordonné  que,  pour  tous  les  legs, 

faventes,  disposuit,  ut  omnibus  legatis  il  n'y  aura  plus  qu'une  même  nature; 

una  sit  natura,  et,  quibnscumque  ver-  que  tout  légataire,  quels  que  soient  les 

bis  aliquid  dereliclum  sit,  liceat  Ipgata-  termes  employés  par  le  testateur,  anra^ 

riis  id  perseqni,  non  solum  per  actiones  pour  la  poursuite  de  son  legs,  non-sen^ 

personales,  sed  etiam  per  in  rem,  et  per  lement  les  actions  personnelles,  mais  en* 

nypothecariam  :  cujus  constitutionis  per-  core  Faction  réelle  et  Faction  hypothé- 

Î»ensam  modum  ex  ipsius  tenore  per-  caire.  La  lecture  de  cette  constitution 

éctissime  accipere  possibile  est.  suffira  pour  révéler  toute  la  sagesse  de 

ces  mesures. 

Per  vindicalioneni  :  voici  des  formules  de  ce  legs  :  Homineu 
Stighuu  do  lego;  ou  bien  encore,  do;  ou  capito,  sumito,  sibi 
HABET0(2).  On  le  nomme  per  vindicationem,  dit  Gaïus,  parce  que, 
immédiatement  après  radfition,  la  chose  Ié<Tuée  devient  la  propriété 
ex  jure  Quiritium  du  légataire,  qui  peut  la  vendiquer.  Cependant 
les  deux  écoles  de  jurisconsultes  avaient  été  en  dissentiment  sur  ce 
point  :  selon  les  Sabiniens,  la  propriété  était  acquise  immédiatement 
après  Tadition ,  même  à  Tinsu  du  légataire ,  sauf,  s'il  la  répudiait, 
à  s*évanouir  comme  si  le  legs  n*avait  pas  eu  lieu.  D*après  tes  Pro- 
culéiens,  au  contraire,  la  propriété  n  était  acquise  que  par  la  vo- 
lonté du  légataire.  Un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  parut  faire  pré- 
valoir ce  dernier  avis  (3).  Le  testateur  ne  pouvait  léguer  ainsi  que 
les  choses  dont  il  avait  le  domaine  ex  jure  Quiritium,  tant  an  mo- 
ment de  la  confection  du  testament  qu  à  celui  de  la  mort  ;  cepen- 
dant le  moment  de  la  mort  sufGsait  pour  les  choses  appréciables  au 
poids,  au  nombre  ou  à  la  mesure  :  telles  que  le  vin,rhuile,  le  fro- 
ment, les  monnaies  (4). 

Per  damnationem  :  les  formules  de  ce  legs  sont,  par  exemple  : 

HerES  MEUS  DAMNAS  ESTO  DARE;  OU  bien,   DATO,    FACITO ,  HEREDEII 

MEUM  DARE  JUBEO  (5).  Le  légataire  ne  devient  pas ,  à  Tadition,  pro- 
priétaire de  la  chose  ainsi  léguée  ;  il  a  seulement  une  action  in 
personam,  contre  l'héritier,  pour  soutenir  que  celui-ci  est  obligé 
de  donner  [dare,  transférer  la  propriété),  de  procurer  (prœstare)^ 
ou  de  faire  (6).  Ce  legs,  par  la  nature  même  des  droits  qu'il  con- 
fère, peut  s'appliquer  tant  à  la  chose  du  testateur  qu'à  celle  de 
rhÂ*itier  ou  à  celle  d'autrui ,  à  des  choses  futures  qui  ne  sont  en- 
core qu'à  venir,  et  qui  ne  viendront  môme  qu'après  la  mort  du  tes- 
tateur, à  des  prestations  de  toute  sorte,  à  des  actions  à  faire  ou  à 
ne  pas  faire;  en  un  mot,  à  tout  ce  qui  peut  être  l'objet  d'une  obli- 
gation (7). — Aussi  le  nomme-t-on  le  legs  par  excellence  :  opiimum 

(1)  Oo  peat  ¥oir  au  Code  celte  constitotion ,  oa  do  moioi  nne  partie  de  cette  oonititntion.  Cod. 
6.  43.  l.  —  (2)  Gai.  2.  S  193.  —  Ulp.  Rcg.  24.  5  3.  —  (3)  Gai.  2.  H  194  cl  195.  —  (4)lb. 
196.  —  Wp.  Reg.  24.  5  7.  —  (5)  Ga!.  2.  $  201.  —  Ulp.  Reg.  24.  S  4.  —  (6)  Gai.  2.  $  204. 
—  (7)  Gai.  2.  U  302  et  203.  —  Ulp.  Reg.  24.  S|  8  et  9. 
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JUS  legnti,  ou  simplement  optimum  jus  (1).  Le  legs  per  vmdkâ' 
tionetn  est  un  lr<js  de  propriété  ;  le  le*{s  prr  damnationem  neA 
qu'un  le«js  de  créance. 

Sinendimodo  :  par  cette  formule  :   aHERES  )Œli3  dauas  iffO 

SINERE  LfCIUV  TiTIUV  SL'MERE  ILLAU  REM  SIBIQOE   HABEUI  ?•    <3).  ki 

rhéritier  est  condamné  à  laisser  prendre;  aussi  ce  legs  peut-il  s'ap- 
pliquer tant  aux  choses  du  testateur  qu  à  celles  de  l'héritier;  et 
pourvu  que  la  propriété  existe  dans  leurs  mains  au  mmaeiit  4v 
décès  ,  cela  suffit  ;  mais  ce  legs  est  inapplicable  à  la  chose  tdÊL- 
trui  (.'{).  Il  offre  donc  plus  de  latitude,  dit  Gaïus,  que  le  legs  pervàh 
dicationem,  et  moins  que  celui  per  damnationem.  Quant  à  sa 
effets,  il  ne  conTère  pas  au  légataire  la  propriété,  mais  seulement 
le  droit  de  prendre  :  ce  sera  cette  prise  de  possession  qui  le  rendra 
propriétaire.  Quelques  jurisconsultes ,  rigoureux  logiciens,  en 
avaient  conclu  que  riiéritier  n'était  obligé  ni  de  manciper,  ni  décé- 
der injure,  ni  de  livrer  la  chose  léguée;  car  il  n*avait  été  con- 
damné qu'à  un  rôle  passif  :  laisser  prendre.  ^Tais  cet  avis  n'était 
pas  suivi,  et  l'on  accordait  au  légataire,  contre  l'héritier,  l'action 
in  personam  :  Qiidqlid  heredem  ex  testamexto  dare   facbie 

OPOHTET(i). 

Per  prœcrplionnn  ;  en  ces  termes  :  uLucius  Titius  illau  RDI 
PR.KCiriTOn  (5).  Régulièrement,  ce  legs  ne  peut  être  fait  qu'à  celoi 
qui  est  héritier  pour  partie;  car  prœciperc ,  c'est  prendre  préala- 
blement, prendre  à  part,  en  dehors  de  sa  portion  :  d*où  le  mot  de 
prrcipat  (prœcipmun  sutnere;  extra  portionem  heredifatis).  D 
ne  transférait  pas  la  propriété  ;  mais  l'héritier  prélégataire  en  poor- 
suivait  l'exécution  par  l'action  de  partage  (judicio  familiœ  ercis- 
cundœ) ,  le  juge  de  cette  action  ayant  dans  son  office  d'adjuger  ce 
qui  avait  été  prélégué  (8)  :  d'où  la  conséquence  que  les  choses  du 
testateur,  les  choses  héréditaires,  pouvaient  seules  en  être  l'objet, 
car  elles  seules  étaient  comprises  dans  Yaci'ion/amiliœ  erciscunda. 
Tel  était  du  moins,  dit  Gaîus,  l'avis  de  nos  maîtres  (nostriprœcep- 
tores)  :  les  Sabiniens,  dont  il  suivait  les  doctrines.  —  En  effet,  de 
grandes  controverses  avaient  été  élevées  relativement  à  ce  legs. 
Ainsi,  pour  le  cas  où  il  aurait  été  fait  à  un  étranger,  trois  opinions 
bien  distinctes:  Selon  Sabinus,  fait  à  un  étranger  ce  legs  était  radica- 
lement nul  et  ne  pouvait  être  confirmé  en  aucune  manière.  Selon  Ju- 
lien, à  la  vérité  il  était  nul  d'après  le  droit  civil  ;  mais,  par  application 
d'un  sénatus-consulte  Néroxien,  dont  nousF allons  parler,  il  devait 
être  confirmé  et  valoir  comme  legs  per  damnât ionein.  Enfin  selon 
la  secte  opposée,  les  Proculéiens,  on  devait  dans  l'expression  du 
testateur  pr.+:cipito  ,  adressée  à  un  étranger ,  faire  abstraction  de  la 


(l)  «  Ojptimmm  mmtêm  jui .  ttt  ptr  JammUianem  Ufmtmm.  •.  Gnî.  2.  f  197.  —  i  ^,  ,-^- 

jm9  ùsati  per  damnatitmem  e$t.  .  V\p.  Reg.  2i.  §  11.  —  (2)  G«l  2.  §  209.  —  Ulp.  Reg.  24.  S  *• 
—  (3)  Gai.  2.  fé  210  M  211.  —  LIp.  R«>g.  24.  S  10.  —  (4)  Gai.  2.  SS  ^13  «t  214.  —  (5)  <UL 
2.  S  2IC.  —  i:|p.  Reg.  2i.  §  6.  —  (6)  Gai.  2.  $§  217.  et  219.  — PtoL  Swt  3.  6. 
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syllabe  pr.c  comme  superflue ,  et  considérer  le  legs  comme  si  le 
testateur  avait  ditCAPiTo,  c*est-à«dire  comme  un  \egsper  vindica- 
timem.  Ce  dernier  avis  avait  été  confirmé,  disait-on,  par  une  con- 
stiintiond* Adrien  (1). 

Ces  distinctions  entre  les  diverses  classes  de  legs  n*étaient  pas 
toutes  de  simples  subtilités  de  mots ,  toutes  de  pur  arbitraire. 
Laissant  la  forme  el  allant  au  Tond ,  il  en  est  plusieurs  qui  sont 
commandées  forcément  par  la  nature  des  choses ,  et  qui  doivent 
survivre  dans  toute  législation.  11  faut  remarquer,  du  reste,  avec 
quelle  admirable  puissance  de  raisonnement  les  jurisconsultes 
romains,  la  formule  une  fois  donnée,  en  déduisent  et  les  effets  que 
doit  produire  le  legs ,  et  les  choses  qui  peuvent  en  être  Tohjet ,  et 
le»  personnes  à  qui  il  peut  être  adressé.  Mais  ce  qui  dut  paraître 
rigoureux  à  une  civilisation  qui,  en  s' avançant,  se  détacha  de  plus 
en  plus  de  la  nécessité  des  symboles  et  des  formules,  ce  fut  d*avoir 
ainsi  fait  dépendre  le  sort  de  la  disposition,  des  paroles  employées 
par  le  testateur.  Aussi  des  modifications  successives  nous  appa- 
vaissent-elles  sur  ce  point. 

Les  premières  sont  apportées  par  un  sénatus-consulte  rendu  sur 
la  proposition  de  Néron,  le  Sén.-Cons.  Nérokien  (?  817  de  R.;  64 
de  J.-C.)  (2).,  disposant  :  que  ce  qui  aurait  été  légué  en  termes 
moins  aptes  (c*est--à*dirc  moins  appropriés  soit  à  la  chose,  soit  à  la 
personne),  serait  considéré  comme  légué  oplimojure,  c*est-à-dire 
per  damnaiionent  :  »  Ut  qiiod  mimis  aptis  verhis  legatum  est, 
perinde  sit  ae  ai  optifHO  jure  legatum  esset)  (3).  D'où  la  consé- 
fiienee,  par  exemple,  que  si  le  testateur  a  légué  la  chose  d*autrui 
en  se  servant  de  lu  formule  per  vindicationem,  ou  sinendi  modo, 
oa per prœceptionrMj  le  legs,  nul  selon  le  droit  civil,  sera  con- 
firmé par  le  sénatus-consulte,  comme  s*il  eût  été  fait  per  damnor- 
tionem(\).  De  même,  dans  Topinion  de  quelques  jurisconsultes 
sabiniens,  pour  le  legs  fait  avec  la  formule  per prœceptionem  à  un 
autre  aa*à.un  héritier  (5).  —  Dans  le  système  de  ce  sénatus-con- 
sulte, les  formes  restent  ;  mais  si  Tune  a  été  employée  mal  à  pro- 
pos dans  un  cas  où  elle  ne  peut  valoir,  on  reviendra  à  la  disposi- 
tion qui  offre  le  pins  de  latitude  :  celle  per  damnationem. 

Sous  Tempire  deConstantin  II,  Constance  et  Constant,  une  réforme 

5 lus  radicale  s* opère.  Toute  nécessité  de  formules  est  supprimée 
ans  les  testaments,  tant  pour  les  institutions  d* héritiers  que  pour 
ks  legs  (an  339  de  J.-C.)  (6)  ;  abrogation  partielle  qui  est  suivie  , 
trois  ans  après  (an  342),  d'une  suppression  générale  des  formules 


(I)  GuL  3.  SI  aiS  H  321.  —  (2)  DmI»  iooertiiiie  :  de  807  à  821  de  11;  Si  i  68  de  J.  G. 
—  (3)Ulp.  Reg.  2i.  S  ".  — G«î.  2.  5218.-/4)  G*î.  2.  SS  197.  212,  220.  —  V«Hc. /.  I. 
Firaim.  S  85.—  (5)  Gai.  2.  S  218.—  (6)  ««  inpoatremit  ergo  judieiis  ordinandii  amoUi  trU  (so- 
Ummimm)  vtrhorum  neee$aUns  :  ut...  quibHSCunqw  verhis  nti  liberam  haheant  facullaîem.  •  God.  6. 
S3.  15.  CoDitaotinos,  3.VJ.  —  .  /n  le^mtÎM  vel  fiieiammiw»  nrcestaria  non  nt  rtrhorum  obitTran- 
Ma.  -  God.  0.  37.  21.  ConaUnlioni ,  Constautius  «t  Coniitans,  339.  —  Ces  denx  dispoiitioas  pa- 
nintnt  être  deai  fragmenU  de  U  même  constitotion. 
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dans  tous  les  actes  (1)  (voyez  ce  que  nous  en  avons  dît ,  Histoire 
du  droit j  n""  89,  p.  345).  C'est  à  ces  constitutions  que  fait  allusion 
notre  texte,  par  ces  mots  :  ex  constitutiombus  divorumprincipum, 
— Dans  ce  système,  les  quatre  espèces  de  legs  ne  sont  pas  abrogies: 
le  logs  sera  toujours  ou  per  vinaicationetn  onper  datnnationem, 
ou  sinendi  modo  onper  prœccptioneni,  selon  ce  qu*aura  voulu  et 
exprimé  le  testateur  ;  mais  dans  Texpression  de  cette  volonté,  il  n  y 
aura  plus  de  termes  exclusivement  consacrés,  tous  seront  bons, 
pourvu  qu'ils  marquent  l'intention. 

Enfin,  sous  Justinien,  les  quatre  classes  de  legs  disparaisseot. 
L'empereur  décrète  que  tous  les  legs  auront  la  même  nature  (u/ 
omnibus  legatis  una  sit  natura)  ;  et  que  le  légataire,  en  quelques 
termes  qu'on  lui  ait  laissé  le  legs,  en  pourra  poursuivre  Texécution 
par  les  actions  personnelles,  réelle  et  nypothécaire  (non  solumper 
actiones  personales,  aed  etiamper  in  retn  et  per  hypothecariam). 
Toutefois  Justinien  supprimant  toutes  différences  quant  aux  termes, 
n*a  pas  pu  supprimer  celles  qui  proviennent  forcément  de  la  nature 
des  choses.  Tous  les  legs  n'auront  qu'une  seule  et  même  nature  gé- 
nérale, en  ce  sens  que  leurs  effets  ne  dépendront  plus  d'aucune  clas- 
sification juridique  ou  formulaire;  et  que  tous,  sans  distinction, 
produiront  tous  les  effets  et  conféreront  au  légataire  tous  les  droits 

aue  comportera  la  chose  léguée.  Mais  il  est  impossible  que  ces 
roits  soient  les  mêmes  dans  tous  les  cas,  et  que  la  propriété  soit 
toujours  transférée  par  le  legs  :  ainsi  elle  ne  le  sera  pas  et  le  léga- 
taire ne  pourra  pas  avoir  l'action  in  rcni,  si  le  testateur  a  légué, 
par  exemple,  la  chose  d'autrui  ;  ou  une  chose  indéterminée,  comme 
un  esclave,  un  cheval,  une  somme  d'argent,  tant  de  mesures  devin, 
du  moins  jusqu'à  ce  que  le  choix  ait  été  fait;  ou  bien  s'il  a  légué 
une  créance,  ou  la  libération  d'un  débiteur,  ou  quelque  fait,  quel- 
que acte  que  son  héritier  devra  opérer  ou  dont  il  devra  s'abstenir. 
Ainsi,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions  a  disparu;  ce 

3 ni  tenait  à  la  force  impérative  des  choses  est  resté. — Nous  revien- 
rons,  du  reste,  sur  la  matière  des  actions  produites  par  les  legs. 
Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  le  legs  appliqué  à 
une  chose  déterminée  du  testateur  est  un  moyen  d'acquérir.  Inimé- 
diatement  après  l'adition,  et  sans  aucune  nécessité  de  tradition,  la 

Sropriété  s'en  trouve  transmise  au  légataire.  Pourquoi  la  jurispm- 
ence  romaine  n'a-t-elle  pas  exigé  que  la  possession  ait  passé  de 
l'un  à  l'autre,  comme  signe  patent  et  révélateur  du  changement  de 
propriété?  C'est  qu'ici  il  est  survenu  un  autre  fait,  tout  aussi  pa- 
tent, la  mort,  qui  a  dessaisi  le  propriétaire  défunt  ;  et,  une  sorte  de 
loi,  le  legs  (Icx),  qui  a  investi  le  légataire.  Aussi  ce  moyen  d'ac- 
quérir était-il  compris  au  premier  rang  parmi  ceux  désignés  sous 
le  nom  de  lege,  par  la  loi  (p.  341). 


(I)  Cod.  2.  58.  1.  Conitantinui ,  343. 
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m.  Sed  non  nsqne  ad  eam  consU-  S.  Encore  n'avons-nons  pa&  cm  de- 

tutionem  standum  esse  existimavimus.  voir  nous  en  tenir  à  celte  constitution. 

Cnm  enîm  antiqnitatem  invenimns  le-  Trouvant,  en  effet,  que  les  legs  étaient 

âata  qnidem  stncte  conclndentem,  û^  renfermés  par  l'antiquité  dans  des  bor- 

eicommissis  autem,  quœ  ex  voluntate  nés  étroites,  tandis  que  les  fidéicommis, 

magii  descendebant  defunctorum,  pin-  comme  tirant  davantage  leur  origine  de 

goiorem  natnram  indulgentem  :  ncces-  la  volonté  des  mourants,  obtenaient  plus 

sariom  esse  duximus,  omnia  legata  û-  d'indulgence  et  plus  de  latitude,  nous 

deicommîssis  exsquare,  ut  nulla  sit  in-  avons  cru  nécessaire  d'égaler  tons  les  legs 

ter  ea  differentia  ;  sed,  quod  deest  lega-  aux  fidéicommis.  Plus  ae  difTérence  en- 

tiSyhocrepleatnr  exnatura  fidéicommis-  tre  eux;  ce  qui  manone  aux  legs,  qu'ils 

sorom,  et,  si  quid  amplius  est  in  legatis,  l'empruntent  aux  ficiéicommis  ;  et  s'ils 

per  hoc  crescat  fideicommissi  natura.  ont  quelque  chose  de  plus,  qu'ils  le  leur 

Sed,  ne  in  primis  legum  cunabnlis,  per-  communiquent  Toutefois,  ae  peur  que 

mixte  de  his  cxponendo,  studiosis  ado-  l'exposition  de  ces  deux  matières  conlon- 

lescentibus,  quandam  introducamus  dif-  dues  n'offre  quelque  difficulté  à  de  jeu- 

ficultatem,  operœ  pretium  esse  duximus,  nés  élèves  qui  n'en  sont  qu'aux  premiers 

intérim  separatim  prius  de  legatis,  et  éléments  du  droit,  nous  parlerons  d'à- 

postea  de  fideicommissis  tractare,  ut,  bord  des  legs  séparément,  et  ensuite  des 

natara  ntriusque  jnris  cognita,  facile  fidéicommis  ;  afin  que  leur  nature  réci- 

poisint  permixtionem  eomm  eruditi  sub-  proque  une  fois  bien  connue,  la  fusion 

tiliorihns  auribus  accipere.  que  nous  en  avons  faite  devienne  plus 

facile  à  saisir. 

Les  causes  qui  faisaient  de  la  disposition»  au  lieu  d'un  le^s,  un 
simple  fidéicommis ,  pouvaient  provenir  ou  des  termes  employés , 
ou  aes  circonstances. 

Quant  aux  termes ,  si  au  lieu  des  formules  consacrées  par  le 
droit  civil  pour  constituer  un  legs  ((;ti;//iâ^t?^r&a^  comme  dit  Ulpien), 
on  avait  employé  d'autres  expressions,  ordinairement  précatives 
{precativo  modo; precative)^  la  disposition,  se  trouvât-on  dans 
aes  circonstances  où  un  legs  aurait  pu  avoir  lieu,  n était  qu'un  fi- 
déicommis. Les  paroles  le  plus  en  usage  étaient  celies-ci  :  peto, 

ROGO,  MANDO ,   FIDEIGOMMITTO  ;  OU  bien  eucorc  :   DEPRECOR ,   CUPIO , 

DESIDERO  ;  ou  même  volo,  injungo,  impero  (termes  qui ,  quoique 
impératifs,  n'étaient  pas  des  expressions  du  droit  civil ,  civilia  veroa^ 
pour  les  legs)  (1);  du  reste  ces  paroles  de  fidéicommis  n'étaient 
pas  consacrées,  leur  emploi  était  un  usage  et  non  une  nécesssité  ; 
car,  ici,  la  liberté  d'expression  était  à  peu  près  entière  (2)  ;  le  fi- 
déicommis pouvait  être  laissé  même  par  signe  de  tête ,  par  signe 
d'assentiment,  nutu  (3). 

Quant  aux  circonstances,  si  elles  étaient  telles  que,  selon  le  droit 
civil,  un  legs  ne  pût  avoir  lieu  :  par  exemple,  s'il  n'y  avait  pas 
hérédité  testamentaire ,  mais  hérédité  ab  intestat;  ou  bien  si  le 
testateur  voulait  grever  de  sa  libéralité,  non  pas  son  héritier,  mais 
un  légataire  (p.  648),  ou  dans  d'autres  cas  encore  incompatibles 


(1)  Gaï.  2.  S  249.  —  Ulp.  Reg.  23.  5  2.—  PanL  Sent.  4.  1.  j  5.  —  Cod.  6.  43.  2.  Jarti- 
nian.  —  (2)  Poarva  qu'elle  exprimit  l'idëe.  Ce it  en  ce  aens.  lans  doote.  qoe  Paal  rejette,  comme 
ne  ponvaDt  aervir  même  k  un  fid^icommii»  les  expreieioni  relinquo  et  eommendo.  Paul.  Sent  4.  1. 
S  5.  Ce  qui  nous  prouve ,  du  rette,  que  la  snbtilHc  sur  les  termes  s'était  glissée  josque  dans  les 
fidéicommis.  —  (3)  L'ip.  Reg.  25.  $  3.  —  Dig.  32.  3«.  21.  pr.  f.  PauL 
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avec  la  nature  des  legs  et  que  nous  aurons  occasion  de  voir  plus 
loin,  la  disposition  ne  pouvait  être  qu'un  Gdéicommis. 

Sous  Justinien ,  la  diflerenoe  quant  aux  termes  n*«xjste  pkig  m 
aucuuc  manière  ;  —  celle  qui  résulte  des  circonstances  est  CBOore 
à  considérer,  si  l'on  s  en  tient  aux  principes  abstraits  et  surtout  si 
Ton  sépare  encore,  comme  le  font  les  Instituts,  les  legs  des  fidéi- 
commis.  Mais ,  si  Ton  ne  considère  que  le  résultat  de  droit,  cette 
dernière  différence  elle-même  a  disparu  aussi  :  puisque  ks  legs 
et  les  Gdéicommis  sont  confondus  ;  que  toute  disposition  qui  ne 
peut  valoir  comme  legs  vaut  comme  Gdéicommmis;  et  que ,  léci- 
proqucment,  tous  les  effets  que  produisaient  les  Uigs,  les  £déiooiii- 
mis  doivent  les  produire. 

Toutefois,  nous  avons  déjà  vu  (p  162)  et  nous  aurons  enceie 
occasion  de  développer  (ci-dessous,  tit.  24,  §  2)  une  diflerenoe 
majeure  qui  continue  de  subsister  entre  le  legs  et  le  •fidéioomius 
de  la  liberté. 

Les  paragraphes  qui  suivent,  et  qui  sont  consacrés  à  traiter  lies 
legs,  ne  sont  pas  disposés  dans  un  ordre  bien  méthodique.  Cepen- 
dant, sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  tâcherons 
d'y  jeter  quelque  jour.  Et,  d'abord,  nous  ouvrirons  la  matière  par 
deux  principes  fondamentaux  qui  la  dominent,  etdont  Ja*oonnsii- 
sance  simpliGera  de  beaucoup  les  explications  qui  noMS  ffesterpnt 
à  donner. 

Du  Dies  cedit  et  du  Dies  venit,  par  rapport  aux  legs  {1). 

Dîfs  cedit,  le  jour  s'avance  ;  rf/V.v  venit,  le  jour  est  venu  :  ex- 
pression poétique  et  Ggurée,  qui  n'est  pas  spéciale,  comme  on  le 
croit  trop  généralement,  k  la  matière  des  legs,  mais  qui  peut  s''i^ 
pliquer  à  toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  oUigations. 
Dies,  c'est  le  terme  fixé  pour  l'exigibilité  du  droit,  c'est  TéchéaBce 
du  droit.  Dies  cedit,  c'est-à-dire  le  terme  commence  à  courir,  (m 
marche  vers  l'échéance  du  droit;  dies  venit,  le  terme  marqué  poor 
l'exigibilité  est  arrivé,  l'échéance  a  eu  lieu,  on  peut  demander. 
aCedere  diein,  dit,  en  général,  un  extrait  d*Ulpien  inséré  dans  le 
titre  du  Digeste  qui  traite  de  la  signification  des  mots ,  ceâert 
dietn,  significat  inciperc  deheri  pecuniam  ;  ventre  diem,  signifi- 
cat  eum  dieni  venisse,  quo  pccunia peti possit.y^  Et,  prenant  pour 
exemple  une  stipulation ,  le  jurisconsulte  continue  :  a  Si  die  est 
pure  et  simple,  la  chose  est  due  et  exigible  à  l'instant  même  t^f 
cessit  et  venit  dies)  ;  si  elle  est  à  terme  [in  diein),  le  terme  com- 
mence à  courir,  mais  n'est  pas  encore  arrivé  (cessit  dies,  sed 
nondum  venit);  si  elle  est  sous  condition,  le  terme  ne  court  ni 


(I)  Dig.  3ti.  2.  i^ndo  dits  Ugatormm  9H  Jidtinrnmiâtêrum.  ctimt.  —  7.  8.  Oanrfl  din 
(ruciHS  legati  ctdat.  —  CoiL  G.  53.  Quando  dki  U^mli  vêl  jUiiieowmisti  adU. 
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n* arrive  tant  que  la  condition  est  encore  pendante  (  neque  cessù 
nequevenit  dies,  pendente  adhuc  conditione)r>  (1).  Ces  principes 
généraux  s'appliquent  avec  quelques  pariicularités.àla  matière  des 

Le  dies  c^tV  signifie,  ici,  que  le  droit  éventuel  au  legs  est  fixé, 
est  déterminé  au  profit  du  légataire,  et  que  Texigibilité  s*avance. 
Nom  disons  Je  droit  éventuel,  parce  que,  le  sort  des  legs  dépendant 
tOBJûors  de  celui  du  testament,  si,  même  après  que  le  dies  ccdil  a 
eu  lieu,  Théritier  refuse,  est  incapable  ou  que  le  testament  tombe 
par  nae  cause  ou  par  une  autre ,  tous  les  legs  s  évanouiront  :  le 
droit,  même  après  que  le  dies  cedù  a  eu  lieu ,  n  est  donc  encore 
qn*éventuel.  Cest  une  particularité  de  cette  matière.  —  Quant  i 
1  expression  de  dies  venit^  elle  signifierait  ici,  comme  pour  les 
obligations  en  général,  que  Téchéance  du  droit,  que  TexigiblUté 
est  arrivée.  Nous  devons  avouer  quon  la  rencontre  orarement  em- 
ployée dans  Jes  textes  pour  la  matière  des  legs  ;  cependant  elle  s*y 
troHve  qnelqoefois  (2),  et  nous  nous  en  servirons,  parce  qu  elle  est 
laconique  et  d'ailleurs  générale  dans  sa  signification. 

A  quelle  époque  ont  lieu  le  dies  cedit  et  le  dies  venit?  —  En 
r^le  générale ,  le  dies  cedit ,  c'est-à-dire  le  moment  où  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  profit  du  légataire ,  a  lieu,  pour  les  legs  purs 
et  simples,  au  jour  au  décès  du  testateur.  Il  en  est  de  même  pour 
les  legs  à  éerme  (ex  die  certo;  m  dieni; past  diem),  lorsqu*il 
s'agit  de  ces  termes  qui  n'équivalent  pas  à  une  condition  et  ne  sus- 
p^ident  pas  le  droit  :  par  exemple  je  lègue  cent  sous  d'or  payables 
aux  calendes  de  janvier,  ou  tant  d'années  après  ma  mort;  tast 
d'années  après  l'adition,  etc.  (3).  Quant  aux  legs  subordonnés  à 
une  condition  suspensive ,  ou  à  un  terme  équivalant  à  une  condi- 
tion, le  dies  cedit  n'a  lieu  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition 
(4). —  Pour  le  dies  venit  ^  c* est-à-dire  pour  que  le  legs  soit  échu, 
ou  exigible,  il  faut  nécessairement  que  l'adition  ait  eu  lieu  ;  et,  de 
plus,  s'il  y  a  un  terme  quelconque  ou  une  condition,  qu'ils  soient 
accomplis  (5). 

La  loi  PAPia  Popp.fiA,  dans  ses  dispositions  caducaires  et  fis- 
cales, avait  modifié  l'ancien  droit  par  rapport  au  dies  cedit  pour 
les  legs  purs  et  simples;  au  lieu  d'échoir  à  la  mort  du  testateur, 
le  dies  cedit  ne  devait  plus  avoir  lieu  ou'à  l'ouverture  du  testa- 
ment (exapertis  tahulis)  (ti).  Ces  lois  caaucaires,  déjà  supprimées 
en  partie  par  Constantin  (7),  et  par  Théodose  (8),  le  sont  complé- 


(1)  Dig.  50.  16.  S13.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  7.  3.  1.  S  S.  &.  IJIp.  —  (3)  Dig.  36.  3.  5.  pr. 
/.  lUp.  et  21.  p.  f.  Panl.  ~  (4)  Ib.  5.  S  2.  f.  Ulp.  et  21.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Bitn  cntenda  qa'il 
n'y  a  aocano  diitinction  à  faire  entre  l'époque  de  la  mort  et  e«1le  de  Tadilion,  s'il  t'agit  d'h^ri- 
liera  nécesgairea,  puitqu'iln  ne  peuvent  refuser  l'hérédité.  —  Dig.  31.  2*.  32.  pr.  f.  Modeal.  — 36. 
S.  21.  pr.  f.  Paul.  —  (G)  Ulp.  Reg.  24.  S  30.  —  Nom  donneront  bienUU  quelques  détails  sur  cette 
ouverture  des  testaments  :  les  fragmenta  d'Ulpien  .  10.  SS  ^  '^  ^^>  inaérés  an  litre  du  Digcsle  qni 
Inite  de  cette  ouverture .  étaient  évidemment  rehiifs  à  celle  disposition  de  la  loi  Vxrih  Vonmà,  — 
(7)  Cod.  8.  5S.  —  (8)  Cod.  6.  51.  1.  $  5. 
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tement  par  Jnstinien,  qui  rétablit  spécialement  le  droit  primitir 
quant  au  dies  cedit  (1). 

Quelle  est  Tutilité  du  dies  cedit  et  du  dies  venit  ?  Sur  ce  dernier 

Joint,  c'est-à-dire  quant  à  l'échéance,  ^uant  à  rexigibilité,  pas 
e  difficultés,  en  conséquence  pas  d'explications  nécessaires,  liais 
ce  qui  concerne  le  dies  cedit  doit  appeler  notre  attention.  —  Ed 
général  on  ne  se  préoccupe  que  de  1  un  des  effets  da  dies  cedit, 
la  transmissibilité  du  droit;  on  traduit  même  ces  mots  dies  cedit, 
par  ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (2),  traduction  inexacte. 
Cet  effet,  il  est  vrai,  est  l'un  des  principaux  du  dies  cedi4,  mais  il 
n*est  pas  le  seul  ;  il  y  a  plus ,  il  n'est  pas  essentiel  :  car  il  peut  ne 
pas  se  rencontrer,  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tous  les  legs  de  droits 
exclusivement  attachés  à  la  personne  (  page  431  )  ;  tandis  qu'il  est 
d'autres  effets  qui  ne  manquent  jamais. 

Au  dies  cedit,  avons-nous  dit,  le  droit  éventuel  au  legs  se  fixe 
au  profit  du  légataire  :  or ,  l'influence  de  cette  fixation  étend  ses 
conséquences  sur  quatre  points  importants  :  P  sur  la  détermina- 
tion des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  :  2""  sur  les  choses 
Sii  le  composeront  ;  S""  sur  la  transmissibilité  du  droit,  quand 
le  est  possible  ;  4**  enfin ,  dans  quelques  cas  particuliers ,  sur  la 
perte  ou  la  conservation  du  droit  qui  fait  l'objet  du  legs. 

1»  Sut  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis; 
ce  sera  nécessairement  la  personne  susceptible  de  Facquérir  au 
moment  où  le  droit  se  fixe.  Ainsi ,  s'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un  fils 
de  famille  ou  à  un  cslave,  ce  sera  le  chef  ou  le  maître  existant  an 
moment  du  dies  cedit,  qui  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le  récla- 
mer à  son  échéance  (page  500) ,  puisque  c'est  à  cette  époque  du  dits 
cedit  que  le  droit  s'est  fixé  ;  ou  bien  le  fils  ou  l'esclave  lui-niéme, 
si ,  à  ce  jour  du  dies  cedit,  ils  étaient  devenus  suijuris  (3). 

2*  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs;  puisque  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  dies  cedit,  il  se  fixe  quant  à  la  chose  aussi  bien 
que  quant  aux  personnes.  Ainsi ,  c'est  la  chose ,  telle  qu'elle  se 
trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  l'objet  du  legs  et  sur  laquelle  porte 
le  droit  éventuel  du  légataire.  Si  cette  chose  est  une  universalité 
susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions  ulté- 
rieures ,  par  exemple  un  pécule ,  un  troupeau ,  on  sent  combien 
l'intérêt  de  la  règle  augmente  (4). 

3°  Sur  la  transmissibilité  du  droit;  si  le  légataire  meurt  avant 
le  dies  cedit,  il  n'a  jamais  eu  que  des  espérances;  ces  espérances, 
par  son  prédécès ,  se  sont  évanouies  :  il  ne  transmet  rien  à  ses  hé- 
ritiers. Si,  au  contraire,  le  dies  cedit  a  eu  lieu,  puisque  le  droit 
éventuel  s'est  fixé  à  son  profit ,  il  le  transmet  à  ses  héritiers  (5). 
4"  Enjin,  dans  quelques  cas,  sur  la  perte  ou  la  conservation 

(I)  Ib.  1.  S  1-  —  (2)  Voir  Mackeldiv,  Lehrhueh  det  heutigen  Rcemitchen  Rrcktf  (Manael  du  Droit 
romaio  moderne),  §  712.  p.  391  de  la  traduction.  ^  (3)  Dig  3G.  2.  5.  §  7.  f.  Lip.  —  tlp. 
Reg.  2i.  §  23.  —  (4)  Dig.  31.  2«.  G5.  pr.  f.  Pap.  —  Voir  ci-denoos,  §  20.'--  (5)  Di;.  36.  S. 
5.  pr.  f.  Ûlp. 
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du  droit  légué;  c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  pour  les  effets  de  la 

5 élite  diminution  de  tête  ou  du  non-usage,  sur  les  legs  d'usufruit, 
'usage  ou  d'habitation  (  voy.  ci-dessus ,  pag.  437  et  442)  :  l'ex- 
tinction ne  peut  s'opérer  que  si  le  dies  cedit  a  déjà  eu  lieu.  D'où 
l'origine  des  legs  d'usufruit  ou  d'usage  in  singulos  annos,  vel 
mêmes,  vel  dies,  pour  lesquels  il  y  a  chaque  année,  chaque  mois 
ou  chaque  jour  un  nouveau  dies  cedit  (1). 

Cette  théorie  du  dies  cedit  a,  en  outre,  des  conséquences  dont 
nous  verrons  plus  d'une  fois  l'application  ,  quant  à  la  validité  même 
des  legs  (voy.  notamment  ci-dessous,  §§  32  et  33). 

Avant  de  terminer  ce  sujet,  signalons  deux  cas  particuliers , 
dans  lesquels  la  détermination  du  aies  cedit  s'écarte  entièrement 
des  règles  générales  que  nous  venons  d'exposer  : 

1^  S'il  s  agit  d'un  esclave  du  testateur,  à  qui  ce  dernier  a  laissé 
à  la  fois  par  son  testament  la  liberté  avec  un  legs ,  comme  la  pre- 
mière condition  pour  que  cet  esclave  puisse  avoir  un  droit  fixé  à 
son  profit,  c'est  qu'il  soit  devenu  libre,  le  dies  cedit  pour  son 
legs  n'aura  lieu  qu'au  moment  où  la  liberté  lui  sera  acquise  :  c'est- 
à-dire,  non  pas  à  la  mort  du  testateur,  mais  à  l'adition  d'hérédité, 
en  supposant  qu'il  s'agisse  de  dispositions  pures  et  simples  (2). 

2""  Pour  l'usufruit,  pour  l'usage,  pour  l'habitation,  droits  ex- 
clusivement attachés  à  la  personne  du  légataire,  nous  savons  que 
le  dies  cedit  n'a  lieu  que  lorsque  le  dies  venit  lui-même  est  échu  : 
c'est-à-dire  que  la  fixation  du  droit  n'a  lieu  qu'au  moment  même 
de  l'échéance  (3)  (page  431)  :  u  Tune  enim  constituitur  usus^ 
fructus ,  dit  Ulpien,  pour  rendre  compte  de  cette  différence,  cum 
quis  jam  frui potest  n  (4);  il  l'explique  ailleurs  d'une  manière 
plus  claire,  en  disant  :  <i Nam cum personœ  cohœreat,  rectedi- 
citur  ante  aditam  hereditatem  diem  non  cedere  »  (5)  ;  et  enfin , 
plus  explicitement  encore  :  «  Nam  cum  ad  heredem  non  transfe- 
ratur,  frustra  est  si  ante,  quis  diem  efus  cedere  di^erit  »  (6). 
Ainsi,  l'idée  qui  a  prédominé  dans  l'introduction  de  cette  excep- 
tion, c'est  qu  ici  la  transmissibilité  du  droit  n'est  pas  possible. 
Mais  elle  ne  l'est  pas  plus  après  l'adition  qu'avant  ;  même  après 
l'adition,  il  n'y  a  ae  transmissible  que  le  droit  sur  les  fruits  déjà 
perçus  avant  la  mort  de  l'usufruitier;  quant  à  l'usufruit  lui-même, 
il  est  éteint  par  cette  mort.  Le  dies  cedit,  au  contraire ,  conserve 
tous  ses  effets  sur  les  trois  autres  points  que  nous  avons  signalés. 
Aussi  Labéon  pensait-il  qu'il  devait  avoir  lieu  pour  les  legs  d'usu- 
fruit comme  pour  les  autres  legs ,  )sans  établir  de  différence  ;  ce 
fut  Vavis  opposé,  celui  de  Julien ,  qui  prévalut  (7). 


(1)  Dig.  7.  4.  1.  §§  1  et  taJT.  f.  Ulp.  —  Ib.  28.  f.  Paul.  —  (2)  Voir  ci-deMoas.  %  20.  •(  Dig. 
33.  8.  8.  §  8.  f.  Ulp.  — Voir  aoiti  une  particularitë  analogne,  poor  le  legs  fait  k  nn  efclave  I^u^ 
lui-même.' D.  36.  2.  17.  pr.  et  16.  §  l.  f.  Jalian.  —  (3)  Dig.  36.  2.  2.  f.  Ulp.—  (4)  Dig.  7.  3. 
l.M  f-  Wp.  et  Va^.  J.  n.  Fnfwt„%60.-^(b)  Dig.  36.  2.  9.  f.  Wp.  —  (6)  Ib.  3.  — (7)VaUt 
J.  R.  Pragm.  §  60. 
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De  la  règle  Catonienme  (Catoniana  régula)  (1). 

Cest  un  principe  de  raison,  admis  généralement  dans  la  légis- 
lation romaine,  qu'un  acte  qui  est  nuTdans  son  origme  ne  peut 
devenir  valable  par  ic  seul  laps  de  temps  :  a  Quodinitio  vitiosum 
est,  non  potes t  tractu  temporis  convalescere  »  (2).  Mais  quef  est 
le  domaine  véritable,  quelle  est  Tétendue  d'application  de  celte 
règle?  Ce  point  n'est  pas  sans  de  sérieuses  difficultés. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  c^est-à-dire  les  testaments^ 
ce  qui  concerne  la  forme  de  Tacte  ou  la  capacité  de  celui  qur  le  lait 
est  incontestablement  sous  Tempire  de  cette  règle  :  si  la  forme  est 
vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  Forigine,  le  testament  esf 
nul  et  ne  sera  pas  validé  par  le  laps  de  temps  ;  il  n'est  pas  besoin 
de  recourir  pour  cela  à  des  dispositions,  à  des  maximes  spéciales; 
les  principes  généraux  du  droit  suffisent.  Hais  à  Fégard  de  celnr 
en  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite,  ondes  choses  susceptibles 
d'y  être  comprises^  que  décider?  Le  testament  n'est  destiné  à  pro- 
duire aucun  efiet  au  moment  de  sa  confection;  ce  n'est  qu'un  aefe 
de  précaution,  un  acte  pour  l'avenir,  pour  Te  jour  oà  le  testateur 
mourra  :  ite  suffira-t-il  donc  pas  d'attendre  cette  époque  pour 
examiner  s'il  y  a  capacité  de  recevoir,  ou  si  les  choses  comprises 
dans  la  disposition  sont  susceptibles  d'en  être  l'objet? 

Pour  Tinstitutiou  d'héritier,  nous  avons  vu  la  question  résolue: 
il  faut  que  la  capacité  d'être  institué  existe  au  moment  où  le  testa- 
ment est  faii,  sans  préjudice  des  autres  époques;  et  nous  avons 
montré  l'origine  de  cette  règle,  dans  la  nature  même  du 
testament  calatis  comitiis  ,  et  du  testament  per  œs  et  libram  en  sa 
première  forme  (p.  52G,  note  2,  et  627).  D'où  cette  maxime^ 
exprimée  par  Licinius  Rufîhus  :  u  Quœ  ah  initio  inutilisfuit  m* 
stitutio  ex  post facto  convalescere  non  poiest  »  (3). 

Quant  aux  legs,  la  même  règle,  quoique  ne  découlant  pas  aussi 
directement  de  la  forme  des  testaments  primitifs,  fut  suivie  aussi, 
pour  tout  ce  qui  tenait  à  l'observation  des  principes  généraux  do 
droit  :  ainsi,,  pour  la  nécessité  que  le  légataire  eut  la  faction  de 
testament  (4)  ;  que  les  choses  léguées  fussent  dans  le  commerce  (5)  ; 
que  les  actes  imposés  à  l'héritier  à  titre  de  legs  fussent  licites  (6). 
Toutes  ces  conditions  doiveut  être  remplies  à  l'époque  même  de 
la  confection  du  testament  ;  sinon,  peu  importe  que  plus  tard  le  léga- 
taire ait  acquis  Ta  faction  de  testament ,  que  la  chose  soit  tombée 
dans  le  commerce,  que  l'acte  soit  devenu  licite  par  l'abrogation 
de  la  loi  qui  le  défendait  :  la  nullité  existant  dès  l'origine  ne  ces- 
sera pas. 

Hais  devra-t-on  décider  de  même  à  l'égard  de  certaines  nullités 


(I)  Bip  at  7.  a^r^ftJk  Càtm^ma.  ■>  (2)  Dig.  50.  17.  29.  f.  PuL  —  (3)  Dig.  50.  17.  Sia 
(4)>  •UBi»«t  in  bgplii  «t  w«boaDnini  pMMwooibus  •  Dig.  2S.  6.  59^  |  4  1  Gcb.  -.  (S)  G» 
àMoa»,  S  4,  p.  661 (6)  30.  1«  112.  S  3.  f.  Mardan. 
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qni  tiennent,  non  pas  aux  règles  générales  du  droit ,  mais  seule* 
ment  à  des  relations  particulières,  à  des  circonstances  dans  les* 
quelles  se  trouvent  soit  Ttiéritier,  soit  le  légataire,  soit  la  chose 
léguée  :  de  telle  sorte  que  le  même  legs  pourrait  être  valable  à 
regard  d*attlres  personnes,  ou  à  Tégard  des  mêmes  personnes  dans 
une  autre  situation  ;  et  qu*il  existe,  non  pas  un  vice  radical,  une 
nullité  absolue,  mais  une  de  ces  nullités  que  nous  appellerions 
aujourd'hui  nullité  relative?  Par  exemple,  si  le  testateur  a  légué 
purement  et  simplement  à  son  .propre  esclave  en  ne  lui  donnant 
u*une  liberté  conditionelle  (1)?  ou  bien  à  Teselave  ou  au  fils 
e  famille  de  Théritier  (2)?  ou  bien  an  légataire  une  chose  lui 
appartenant  déjà  (3)  ?  Les  textes  dénotent  une  grande  tergiversa- 
tion, sur  ces  divers  points,  outre  les  jurisconsultes  :  un  pareil 
legs  sera-t-il  nul  dès  Torigine?  ou  bien  pourra*t-il  se  faire  vala-* 
hlement,  sauf  à  en  déterminer  le  sort  à  Tépoque  du  dies  cedit,  suh 
vant  la  situation  alors  existante?  Un  terme  moyen  prévalut  plus 
communément  :  c'est  que  de  pareils  legs,  faits  purement  et  sim* 

Slement,  seraient  nuls;  mais  que  faits  sous  condition,  ils  dépen- 
raienl  des  événements  ultérieurs  (4).  Ce  terme  moyen  se  trouva 
consacré  en  une  formule  de  Caton  TAncien ,  ou  peut-être  de  son 
fils,  qui  fut  admise  comme  règle  de  jurisprudence  (régula  juris) y 
sous  le  nom  de  règle  Catonienne  (Catonktma  régula),  et  dont  Celse 
nous  rapporte  la  disposition  en  ces  termes  :  a  Quod  si  tesiamenti 
facti  iempore  decessisset  testator  inutile  foret  j  id  legatum 
guandocunque  decesserit  non  valere  »  (5).  De  sorte  que ,  pour 
apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort 
immédiatement  après  la  confection  du  testament,  et  voir  si ,  dans 
cet  état,  le  legs  serait  valable.  Le  motif  philosophique  d'une  pareille 
règle  fut  sans  doute  que  le  testament  étant  un  acte  fait  par  pré- 
voyance, pour  le  moment  de  la  mort,  et  la  mort  étant  toujours 
imminente,  pouvant  frapper  à  toute  minute ,  au  moment  même  où 
l'acte  vient  d'être  fait ,  les  jurisprudents  trouvèrent  logique  d'en 
conclure  que  cet  acte  devait  être  tel  qu'il  pût  produire  son  efiet  à 
l'instant  même,  si  le  cas  échéait  (6).  —  La  règle  Catonienne  ne 
s'appliqua  pas  aux  legs  conditionnels  (7).  En  effet,  dans  ce  cas, 
supposez  même  le  testateur  mort  aussitôt  après  la  confection  du 
testament  :  le  legs  n'a  pas  été  fait  pour  produire  immédiatement 
son  effet;  il  a  été  subordonné  à  une  condition;  jusqu'à  l'issue  de 
cette  chance  aucun  droit  ne  se  fixe  (aucun  dies  cedit  n*a  lieu) ,  ni 
par  rapport  à  la  personne  ni  par  rapport  à  la  chose  :  il  faut  donc 


(1)  Dig.  30.  l'Ol.  S  1.  f.  Julian.  —36.  I.  86.  l  MflwiaB.— (2)  Ci-d««oin,  §32.  p.  692.  — 
(3)  G-deaiDiu,  S  10.  p.  673.  —  (4)  Voir  Texemple  cité  par  Gaîas  (2  %  2i4) .  dtna  lequel  lee  Pro- 
coléieiu  toiH  pour  la  nullité  radicale ,  Scrviot  pour  la  validité ,  et  les  Sabiniens  ponr  le  moyen 
terme.  — (5)  Dig.  34.  7.  1.  pr.  t  Cela.  —  Le  joriacennilto  ajoute  cependant  qne  cette  dispoutioo 
de  la  règle  Catonienne  fait  défant  en  qoelqnef  cas  :  •  Oiw  dtfiKiti»  m  fmih^uimm  Jàlta  nt.  • 
—  (G)  -  Quia  qmod  nnUas  vir*s  kahUmnm  font  H  ttaiim  p9tt  Uttamtnhim  Jaetmm  detmiêm  Urta- 
ter,  hoc  iàtù  9<iên  fula  vitom  Umfhu  tnufrit,  ahtmrém  tuH,  •  dit  Gtfne.  2.  1 244.  —  (7)  Dig. 
34.  7.  1.  §  I.  f.  Cfb;  et  2.  f.  PtaL 
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attendre  encore.  — Par  la  même  raison,  elle  ne  s'appliqua  à  aocan 
des  legs  pour  lesauels  le  dies  cedil  a  lieu  non  pas  à  la  mort ,  mais 
seulement  après  I  adition  d'hérédité  :  a  neque  ad  ea  legata,  quorum 
dies  non  mortis  tempère  sedpost  aditam  cedit  hereditatem  »  (1). 

Même  après  Tadmission  de  la  règle  Catonienne,  les  juriscon- 
sultes n'ont  pas  toujours  été  d'accord  sur  les  cas  qui  seraient  ou 
non  régis  par  cette  règle  (2).  La  distinction  est  cependant  très- 
importante  à  faire  sous  divers  points  de  vue  :  P  s'agit-il  d'un  vice 
absolu,  dérivant  des  principes  généraux  du  droit?  ce  n'est  pas  le 
cas  de  la  règleCatonienne;  que  le  legs  soit  simple  ou  conditionnel, 
que  le  dies  cedit  doive  avoir  lieu  à  la  mort  ou  plus  tard,  il  y  a  dès 
rorigine  nullité  irréparable.  2'*  S'agit-il  d'un  de  ces  vices  relatifs, 
auxquels  s'applique  la  règle  Catonienne?  nul  s'il  est  pur  et  simple, 
le  legs,  s'il  est  conditionnel  ou  de  ceux  dont  le  dies  cedit  n'a  pas 
lieu  à  la  mort,  dépendra  des  événements  ultérieurs  (3).  3*"  Enfin, 
s'agit-il  toujours  d'un  de  ces  vices  relatifs,  mais  auxquels  on  dé- 
cide par  exception  que  la  règle  Catonienne  ne  doit  pas  être  appli- 
quée? Que  le  legs  soit  simple  ou  qu'il  soit  conditionnel,  il  n'y 
aura  pas  nullité  dès  l'origine ,  et  on  attendra  les  événements  ulté- 
rieurs pour  en  juger.  Dans  ce  dernier  cas  se  trouvaient  les  vices 
résultant  des  lois  nouvelles  :  a  Régula  Catoniana  ad  notas  Leges 
non  pertinet,  »  dit  Ulpien  (4)  :  ce  qui  fait  allusion  indubitable- 
ment ,  selon  les  conjectures  de  Cujas ,  aux  conditions  de  capa- 
cité (conditions  de  mariage  et  d'existence  d'enfants)  exigées  parles 
lois  JuLiA  et  Papia  Popp^ea  (Hist.  du  droit,  n'  68,  p.  278).  Celse, 
contrairement  à  l'opinion  de  Papinien  et  d'Ulpien,  vent  y  compren- 
dre aussi  le  cas  du  legs  fait  au  légataire  de  sa  propre  chose  (5). 

Nous  voyons  par  ce  qui  précède  en  quel  sens  il  faut  dire  avec 
Papinien  :  «  Catoniana  régula  non  pertinet  ad  hereditates  (6);?> 
et  comment  néanmoins  est  vraie  cette  proposition  générale  de  Ja- 
volénus  :  a  Omnia  quœ  ex  testamento  projiciscuntur,  ita  stattan 
eventus  capiunt,  si  initium  quoque  sine  vitio  ceperintn  (7). 


(I)  Ib.  3.  f.  Papinien.  TeU  seraient  le  legs  d'nsafrait  (exempl.  Vat  Fragm.  g  55);—  et  le  legs 
fait  à  TeKlave  du  teaUtenr  (exempl.  Dig.  36.  2.  17.  f.  JoUan.  —36.  I.  86.  f.  Mœcias.— 33.  5. 
13.  f.  Paol.  —  30.  1091.  5  I  et  tniv.  f  Julien.).  Il  en  rtfinlte,  comme  on  peut  le  Toir  par  ces 
esemplet.  les  distinctions  les  pins  sobttles.  — (2)  Les  dissentiments  dont  parle  Gains  (S  {  ^^  :  P* 
préc^ente,  note  4)  sont  antérieurs  À  Caton.  Voir  ansû  (ci-dessous.  noL  5)  la  contradictioa  entra  Celse. 
Papinien  et  L'Ipien.  —  (3)  Je  citerai,  comme  exemples  d'application,  les  legs  :  1«  A  reeciavct 
du  testateur,  sans  la  liberté,  dans  diverses  situations  (Dig.  36.  1.  86.  f.  Mcedan.  — 33.  S.  13.  f. 
PauL  —  30.  1*  91.  S  1  et  suiv.  f.  Julien.)  ;  —  2*  A  fescUve  00  an  fib  de  famille  de  rhéfitier. 
(ci-dessous.  S  32,  —  Gai.  2.  5  244.  —  Ulp.  Reg  24  23)  ;  ~  3«  De  U  chose  appartenant  dêji . 
on  déjà  due  au  légataire  (ci-dessous,  g  10)  ;  —  4«  Des  matériaux  liés  à  un  édiSce  (Dig.  30.  I*  41 . 
5  2.  f.  Ulp.  )  ;  — 50  D'une  servitude  prédiale  à  quelqu'un  qui  n'est  pas  propriétaire  du  fonde  dominant 
(Arg.  Valic.  Fragm.  §56).  — (4)  D.  34.  7.  5.  f.  Ulp.— (5)  Dig.  34.  7.  1.  §2.  f.  CeU.— 31.  2»  66. 
S  6,  in  fine .  f.  Papin.—  30.  I«  41.  5  2  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  34.  7.  3.  -  Ad  amiUkmaiet  hendi- 
tatet  non  pertintt ,  •  ajoute  le  fragment  4 ,  qui  suit  immédiatement,  et  qui  est  tiré  d'Ulpien  :  frag- 
ment dont  l'interprétation  peut  embarrasser;  car  si  la  régie  Catonienne  ne  s'appliqne  à  aucune 
institution ,  à  qooi  bon  dire  qu'elle  ne  s'applique  pae  aox  institutions  eonditioBneUee?  L'inter- 
prétation la  plus  simple  et  la  plus  claire  est  celle  qui  entend  cette  loi  comme  pnrUot  des  loge  laits 
dans  on  testament  dont  rinslitution  eet  conditionnelle.  Bn  eflet .  oea  k^  aool .  par  eeU  «•! .  con- 
ditionnels eus-mémei,  et  comme  tels  non  sujets  à  la  r^le  Catonienne.  —  (7)  Dig.  50.  17.  201- 
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La  règle  Catonienne  s'appliquait-elle  aux  fidéicommis?  Nous 
adoptons  raffirmative»  sans  hésiter  pour  Tépoque  de  Justinien  (1). 

Quoique  Tordre  des  paragraphes  qui  nous  restent  à  expliquer  ne 
soit  ni  bien  méthodique  ni  régulièrement  suivi,  cependant  »  sauf 
quelques  écarts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  présente  à  peu 
près  ainsi  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées,  matière  oii  se 
trouve  intercalé  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement  entre  co- 
légataires; — De  la  perte,  des  accroissements  ou  décroissements 
de  la  chose  léguée  ;  —  De  ceux  à  qui  on  peut  léguer  ;  —  De  la  mo- 
dalité des  legs. 

Des  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

IV.  Non  solam  aatem  tesUtoris  tel  4.  Peuvent  être  lëgaées  non-senle- 
heredis  res,  sed  et  aliéna  legari  potest  :  ment  la  chose  da  testateur  ou  de  rhérir' 
ita  ut  hères  cogatur  redimere  eam  et  tier;  mais  encore  celle  d' autrui^  en 
prœslare,  vel,  si  non  potest  redimere,  sorte  que  rhéritier  soit  obligé  de  Taîche- 
«stimationem  ejus  dare.  Sed  si  talis  res  ter  et  de  la  fournir  au  légataire  ;  ou 
sit,  cujtts  non  est  commercium,  nec  œs-  bien  son  estimation  s*il  ne  peut  Tacheter, 
timatio  ejus  debetur,  sicuti,  si  campum  S'il  s'agit  d'une  chose  oian'ex^/^ox^iaiu 
Martium,  vel  basilica,  vel  templa,  vel  /erofitm^rce:  comme  le  champ  de  Mars, 
quœ  publico  usui  destinata  sunt,  lega-  les  temples,  les  basiliques,  ou  toute  an- 
verit  :  nam  nullius  momenti  legatum  est  tre  chose  destinée  à  Tniage  public,  Thé- 
Quod  autem  diximus,  alienam  rem  pos-  ritier  n'en  devra  pas  même  Festimation, 
se  legari,  ita  intelligendum  est,  si  de-  car  le  legs  est  nul.  Quand  nous  disons 
fonctus  sciebat  alienam  rem  esse,  non  que  la  chose  d'autrui  peut  être  léguée, 
et,  si  ignorabat  :  forsitan  enim,  si  scis-  bien  entendu  si  le  testateur  savait  qu'elle 
set  alienam,  non  legasset  Et  ita  divus  étaitàautrui;  et  non,  s'il  l'ignorait,  car  s'il 
Pins  rescripsit  ;  et  venus  esse,  ipsum  qui  l'avait  su ,  il  ne  l'aurait  peut-être  pas 
agit,  id  est  legatarinm,  probare  opor-  léguée.  Ainsi  le  porte  un  rescrit  d'AiH 
tere,  scisse  alienam  rem  (égare  defnnc-  tonin  le  Pieux,  qui  décide  aussi  aue 
tum  ;  non  heredem  probare  oportere,  c'est  au  demandeur,  c'est-à-dire  au  lé- 
ignorasse  alienam  :  quia  semper  neces-  gataire,  à  prouver  que  le  testateur  sa- 
sitas  probandi  incumoit  illi  qui  agit  (2).    vait,  et  non  à  l'héritier  à  prouver  qu'il 

ignorait  léguer  la  chose  d'autrui;  en  e^ 
fet,  le  fardeau  de  la  preuve  incombe 
toujours  à  celui  qui  agit 

Vel  heredis  res;  ce  qui  n*avait  lieu  autrefois  que  pour  les  legs 
per  damnationem ,  ou  sinendimodo  (p.  650). 

Et  aliéna  :  ce  qui  ne  s'appliquait  jaais  qu'aux  legs  per  damna- 
tionem (  p.  649). 

Si  non  potest  redimere  :  ou  bien  encore  s'il  a  quelque  motif  équi- 
table pour  être  dispensé  de  fournir  la  chose  elle-même  :  par  exem- 
ple, si  on  exige  un  prix  exorbitant;  ou  si  Vesclave  qu'il  a  été 
chargé  de  donner  est  son  père ,  sa  mère  ou  son  frère  naturel.  Dans 
ce  cas ,  il  entre  dans  l'office  du  juge  de  lui  permettre  de  s'acquitter 
en  payant  l'estimation  (3). 


{y\  Pour  Tëpoqne  antërienre,  on  peut  tirer  argoment  de  Gel.  3.  j^j^  3S5  et  2S7.  •—  Ulp.  Beg. 
.  $(^4.6et  17.  —  Voir  cependant  32.  3«.  1.  {^  I ,  et  {^  5.  f.  Ulp.;  7.  f.  UIp..qQÎ  préien- 
aient  an  moini  des  exceptions  à  r^iplication  de  la  rigle,  qoant  à  la  faction  de  testament  —  (3)  Dig. 
!.  3.  SI.  f.  llarcian.  —  (3)  IKg.  30.  P.  71.  §  3.  t  Ulp.  —  33.  3«.  30.  §  6.  f.  LaWon. 
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Cuju$  m9n  est  contmercmm  :  Maïs  la  chose  léguée  est  4oe,  bien 
que  r«cifaisîtMMi  eo  soit  difficile,  pourvu  que  cette  «cqaisîtîoo  soit 
possible  înridiqoement  ;  sauf  à  rbéritîer  à  ne  payer  que  Testima- 
tîoD  de  la  chose,  si  en  fait  il  oe  peut  Tacquérir  (1). 

V.  Sed  et,  si  rem  obUgatam  creditori  &.  Si  le  legs  est  ifune  chose  engagée  à 
aliquis  legarerit ,  neceste  habet  hem  «n  crémiciery  rbéritier  devrm  la  d!^ 
laere.  fit  boc  fiofoe  casa  idem  placet  ger.  Poanro,  dam  œ  caa,  «onoBC  ws 
q«od  in  re  alieaa,  ni  ila  doMMO  loere  celui  de  ia  chose  daulmi,  ^ac  le  défiait 
necesac  habeat  beres,  si  sciebat  defuoc-  sût  que  la  chose  était  eng^ée  :  aian 
tus  rem  obligatam  esse  :  et  ita  divi  Se-  Font  décidé  par  rescrit  Sévère  et  ba- 
veras et  Antoninos  rescripsernnt  Si  ta-  tonin.  Si  cependant  le  testateur  a  vonh 
men  defunctus  loiuit  legatarium  laere,  que  le  dégagement  fût  à  la  charge  da  lé> 
et  boc  expressit,  doo  débet  beres  eam  cataire,  et  Ka  exprkaé  ainsi,  rhéritieroe 
Inerc.  doit  pas  le  faire. 

Rem  obligatam  :  c*est->à-dirc  hypothéquée,  livrée  en  gage (2). 

WW.  Si  res  aliéna  legala  fnerit,  et  ejns       •.  Si  la  chose  d'aatmi  a  été  légvée 

tnrpo  testaiore  legatarios  dominos  factns  et  que,  dn  vivant  do  testateur,  le  légi- 

foerît  :  si  qnidem  ex  causa  emptionis,  ex  taire  en  ait  acquis  la  propriété,  il  pal, 

testamento   actione  pretium  consequi  si  c'est  à  titre  d*achat,  oàtenir  ie  prix, 

potest  ;  «i  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  par  faction  ex  testamento  ;  mais  si  c'est 

ex  donatione,  vel  ex  alia  simili  causa,  à  titre  lucratif,  comme  par  donatîoa,  ou 

agere  non  potest.  Nam  traditum  est,  par  autre  cause  semblable,  il  a'a  pas 

duas  Incrativas  causas  in  enndem  homi'  a  action.  Car  il  est  reçu  traditioaaflie- 

nem  et  in  eandem  rem  concurrere  non  ment  que  deux  causes  lucratives  uepen- 

posse.  Hac  ratioue ,  si  ex  duobus  terta-  vent  se  cumuler,  pour  une  mèmediiMe, 

mentis  eadem  res  eidem  debeatur,  in-  ntr  vn  même  indiridu.  Par  la  même 

terest,  utrum,  rem  an  lestimationem,  ex  raison,  si  la  même  chose  a  été  légaéepar 

testamento  consecutus  est:  nam  si  rem,  deux  testateurs  an  même  légataire,  il 

agere  non  potest,  quia  habet  eam  ex  importe  beaucoup  s*il  a  reçu  aabord  la 

causa  lucrativa  ;  si  œstimationem,  agere  chose  ou  son  estimation  ;  car  si  c  est  la 

pêtest,  chose,  il  n'a  plus  d'action,  paîsqu*n  la 

tient  à  cause  lucrative  ;  si  c'est  festbiUH 
tion,  il  peut  encore  agir, 

Vif>9  testaêere  :  Du  vivant  du  testateur,  ou  même  à  une  époque 
quelconque  après  sa  mort,  tant  que  le  legs  n'a  pas  été  acquitté. 
En  effet ,  c'est  une  règle  non  pas  spéciale  aux  legs ,  mais  générale 
<m  matière  d'obligation ,  qee  celui  qui  doit  pour  une  cause  lucra- 
tive une  chose  déterminée,  est  libéré  si  ie  créancier  a  acquis  cette 
€hose  à  titre  lucratif  :  a  Omne9  debitores  qui  speciem  ex  causa 
lucrativa  debent ^  liber antur  cum  ea  species  ex  eausa  luemtiva 
ud  creditorem  pervenis^et  »  (3). 

Pretium  :  ie  prix  qu'il  lui  en  a  coété  :  "  Vaque  ad  pretimm 
^od  rnihi  abest  competet  mihi  ^ctio  ex  testnmentf^,  »  dit  11- 
pien  (4f).  Ce  qui  doit  s'appliquer  non-seulement  au  cas  d^achat, 
nais  à  toute  autre  acquisition  à  titre  onéreux  :  le  légataire  doit 
être  indemnisé  des  sacrifices  qu'il  a  faits  pour  avoir  la  chose,  car 
l'intention  du  testateur  a  été  de  la  lui  faire  avoir  gratuitement 


^1)  Dig.  30.  !•.  39.  §S  7  à  la  f.  Ulp.  —  OIp.  Reg.  24.  Ç  9.  —  Wg.  41.  l.  S3.  §  S.  t  PmI. 
—  187.  55  6.  f.  VcmiWL  —  (2)  Paul  S«oC.  3.  6.  §  S.  —Dig.  30.  1«.  57.  1  Ulp.  1-  (3^  Aig. 
»4.  7.  17.  f.  Joli».  ^  32.  3».  21. 1 1.  f.  PtuL  —  (4)  Dig.  30.  P.  34. 1 7.  t  Wp. 
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In  eundem  hominem  :  ce  qui  demande  quelques  distioctions 
quand  il  s'agit  du  maître  et  de  Tesclave.  Eo  effet,  nous  voyons  au 
Digeste  qu'on  peut  léguer  valablement ,  m^me  sans  condition ,  à 
■Il  esclave,  la  chose  qui  appartient  ou  qui  est  déjà -due  àson  maî- 
tre (1).  Pareillenieal,  que  La  même  chose  soit  léguée  par  deux  tes- 
tateurs au  maitre  et  à  son  esclave,  chaque  legs  sera  valable  et 
devra  recevoir  son  exécution  indépendamment  de  Tautre.  Cela  tient 
à  un  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (p.  435,  note  2),  et  que 
nous  aurons  bientôt  occasion  de  développer.  De  même  sî  la  chose 
qui  m'a  été  léguée  est  remise  à  litre  lucratif,  par  exemple  en  dona- 
tion ,  à  mon  esclave ,  bien  qu'elle  me  soit  acquise  gratuitement ,  je 
pourrai  toujours  agir  ex  testamento,  pour  m'en  faire  payer  la  va- 
leur en  vertu  du  legs  (2)  :  il  est  vrai  que  le  jurisconsulte  en  donne 
un  autre  motif.  Les  mêmes  décisions  doivent  s'appliquer  an  fils  de 
famille.  * 

Si  œstimationem,  agerepotesï;  car  avoir  reçu  l'estimation,  ce 
n'est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  bénéfice  procuré  par  le  testa- 
ment le  premier  exécuté,  ne  nuit  donc  en  rien  à  l'exécution  du 
second  (3). 

VII.  Ea  quoque  rei«  qoe  in  rerom        9.   On   pent  légner  nne  choM  (fn 

natura  non   est,   si  modo   futara  est,  n'existe  pas,  pourvu  quelle  soit  à  venir  ; 

recte  legatur,  veluti  froctus  qui  in  ilio  par  exemple  les  fruits  que  produira  te! 

Indo  nati  eront,  aut  ^od  ex  illa  an-  champ,  i  enfant  qui  naîtra  de  telle  et- 

dlla  natum  erit  clave. 

Ces  choses  à  venir  ne  pouvaient  être  léguées  jadis  que^fcr  dam' 
nationem  (p.  649)  (4). 

VITI.  Si  eadem  res  doobns  legala  S.  Si  la  mftme  chose  est  1é«{née  4 

fit,  sive  conjttnctim  swe  âùjuncUm,  si  deux  légataires,  soit  conjaintemeot  soit 

ambo  perveniant  ad  legatum,  «cinditor  séparément,  et  que  tons  deux  viennent 

inter  eos  legatum  ;  si  alter  drficiat,  quia  au  legs,  il  se  divise  entre  eux.  Si  l'un  des 

aut  spreverit  legatum,aot  vivo  testatore  deux  fait  défaut,  soit  par  refus  du  legs, 

decesserit,  aut  alio  quolibet  modo  defe-  soit  par  décès  avant  le   testateur,  oa 

oerit,  totum  ad  collêgatarium  pertinet  pour  toute  autre  cause,  le  colégataire  a 

Gonjunctim  autem  legatur,  veluti  si  quis  le  legs  tout  entier.  Or,  on  lègue  conjoin- 


Sed  et,  si  expresserit,  eundem  hominem  et  lègne  à  Titius  Feaclave  Stichns;  je 
Stichum,  «qoc  disjunctim  legatnm  in-  donne  et  lègne  à  Seius,  Sticbua.  Sùt^il 
telligitur.  dit  encore,  le  môme  esclave  Stichns,  le 

legs  n'en  serait  pas  moins  fait  disjoin- 

tement 

n  s'agit  ici  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires ,  matière 
qui  se  trouve  mêlée  aux  paragraphes  traitant  des  choses  léguées j 
et  qui  néanmoins  demanderait  une  place  à  part. 


(I)  Dig.  31,  8'  82  Ji.  f.  I»»«l.  — (i)  Dîg.  30.  !••  108.  %  1.  f.  Afnc.  — (3)Big.  30.  K  M. 
S 1.  f.  Ulp.  —  SI.  a».  66.  S  1.  il  niv.  £  Papin.  —  bO,  16.  88.  f .  Crf^  —  (4)  GtL  %  |  JOt. 
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r  Du  droit  d'accroissement  entre  colégataires. 

Le  testament  restant  valable ,  il  peut  arriver  que  tel  ou  tel  legs 
soit  infirmé  (V.  ci-dessus,  p.  606).  A  ce  sujet  trois  cas  bien  dis- 
tincts se  présentent  :  P  Le  legs  peut  être  nul  dès  le  principe ,  par 
exemple,  parce  que  le  légataire,  à  Tépoque  de  la  disposition,  était 
déjà  mort  ou  incapable.  On  dit  alors  que  le  legs  est  répaté  non 
écrit  (pro  non  scripto).  2"*  Ou  bien  la  disposition  étant  valable  par 
elle-même  et  dans  Toriginc,  le  légataire  peut  défaillir,  manquer 
à  son  legs  (deficere).  Cela  a  lieu  s*il  le  refuse;  ou  bien  si ,  avant 
aue  le  droit  éventuel  se  soit  fixé  à  son  profit  (avant  le  dies  cedit), 
il  est  devenu  incapable ,  par  exemple  s*il  est  mort  ou  s*ll  a  essufé 
la  grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tète.  Dans  ce  cas,  on  peut 
dire  que  le  legs  est  irritum,  inutile ,  ou  destitutum,  abandonné, 
d""  Ou  enfin ,  le  legs ,  quoique  valable  dès  le  principe  et  fixé  au 
profit  du  légataire  à  Vépoque  du  dies  cedit ,  peut  lui  être  enlevé 
pour  cause  d'indignité.  On  le  nomme  ereptitium  (quœ  ut  indignù 
eripiuntur).  — Que  deviennent  les  legs  ainsi  infirmés?  Le  dernier 
cas  est  régi  à  part.  Ici  le  droit  s'est  fixé  au  profit  du  légataire  : 
ce  qui  lui  est  enlevé  pour  indignité  est  généralement  dévolu  au 
fisc.  Mais  dans  les  deux  premiers  cas,  le  légataire  n'a  jamais  eu  de 
droit;  naturellement  et  à  part  toute  circonstance  spéciale,  le  legs 
doit  donc  profiter  à  l'héritier  qui  en  était  grevé  :  c'était  une  dis- 
position mise  à  sa  charge  ;  cette  disposition  est  ou  réputée  non 
écrite,  ou  inutile  et  abandonnée,  il  s'en  trouve  donc  libéré.  Ce- 
pendant des  circonstances  particulières,  ou  des  dispositions  lé- 
gislatives spéciales  peuvent  faire  qu'il  en  soit  autrement.  Les  cas 
où  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs,  telles  sont  ces  cir- 
constances particulières.  La  loi  Papia  Popp.'EA,  telles  sont,  dans  la 
succession  historique  du  droit  romain,  ces  dispositions  législatives 
spéciales. 

En  eflet ,  si  la  même  chose  a  été  léguée  à  plusieurs ,  quoique  le 
legs  soit  nul  à  l'égard  de  l'un  d'entre  eux ,  ou  que  l'un  d'eux  soit 
défaillant,  les  autres  à  qui  la  chose  a  été  léguéie  aussi  ne  sont-ils 
pas  là  pour  la  recueillir  :  p'est-ce  pas  à  eux  que  doit  revenir  le 

Srofit  de  la  nullité  du  legs  ou  de  la  défaillance  à  l'égard  de  l'on 
'entre  eux?  C'est  cette  question  qu'il  importe  d'examiner. 

On  nomme  colégataires  (collegatarii)  en  général  tous  ceux  à  qui 
une  même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament.  Or  cela 
peut  avoir  lieu,  comme  nous  dit  le  texte,  de  deux  manières  :  soit 
conjointement  (conjunctim),  si  c'est  par  une  seule  et  même  dispo- 
sition :  tt  Je  lè^ue  à  Titius  et  à  Seius  l'esclave  Stichus;  »  soit  als- 
jointement  (disjunctim),  s'il  y  a,  dans  le  même  testament,  autant 
de  dispositions  séparées  que  de  légataires,  a  Je  lègue  à  Titius 
l'esclave  Stichus.  Je  lègue  à  Séius  le  même  esclave  Stichus,  etc.  « 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  on  dit  aussi  que  les  légataires 
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sont  conjoints,  que  le  legs  leur  est  fait  conjointement  (1);  mais 
alors  on  ne  se  préoccupe  que  de  la  chose  et  non  de  la  disposition  ; 
en  effet,  quant  à  la  chose,  ils  sont  toujours  conjoints  :  c*est  la 
même  chose  qui  leur  a  été  léguée  à  chacun.  — Ces  diverses  idées 
se  trouvent  précisées  et  distinguées  en  d'autres  termes,  dans  une 
autre  classification  reçue  aussi  chez  les  jurisconsultes  romains,  et 
qui  nous  est  indiquée  par  Paul  :  a  Triplici  modo  conjunctio  in- 
a  telligitur  :  aut  cnim  re  per  se  conjunctio  contingit ,  aut  re  et 
tt  verhis,  ^aiverbis  tantutmn  (2).  Sont  conjoints  par  la  chose  seu- 
lement (re  conjuncti,  ou  re  tantum,  ou  re  non  etiam  verbis)  ceux 
à  qui  la  même  chose  a  été  léguée  dans  le  même  testament  par  des 
dispositions  séparées  (disjunctim,  ou  separalim).  Sont  conjoints 

f>ar  la  chose  et  par  les  paroles  (re  et  verbis)  ceux  à  qui  elle  a  été 
éguée  par  une  seule  et  même  disposition  (conjunctim).  Enfin  sont 
conjoints  par  les  paroles  seulement  (verbis  tantum,  ou  verbis,  non 
etiam  re)  ceux  à  qui  la  même  chose  a  été  léguée,  mais  avec  indi- 
cation de  part  entre  eux  :  par  exemple,  je  lègue  à  Titius  et  à  Seius 
tel  fonds  par  parties  égales ,  ou  à  chacun  pour  moitié  ;  ou  dans 
toute  autre  proportion  (3).  Ici ,  les  légataires  ne  sont  pas  réelle- 
ment conjoints,  colégataires ;  il  n'y  a  que  Tapparence;  ce  n'est 
véritablement  pas  la  même  chose  qui  leur  a  été  léguée ,  mais  des 
choses  distinctes  et  séparées  :  à  chacun  sa  part.  Toutefois  cette 
sorte  de  conjonction  ne  laissait  pas  que  de  produire  un  certain 
efiet,  sous  la  législation  de  la  loi  Papia  Popp^ea. 

Pour  éclairer  ce  qui  concerne  le  droit  d'accroissement ,  il  faut 
suivre  la  progression  historique  du  droit  (4).  Trois  époques  prin- 
cipales sont  à  distinguer  : 

I.  Epoque  de  la  aistinction  des  legs  en  quatre  classes;  niais 
antérieurement  à  la  loi  Papia  Popp^ea.  Sous  cette  période ,  c'est 
par  la  formule  même,  et  rigoureusement,  d'après  les  termes  et  les 
effets  de  cette  formule ,  qu'il  faut  juger  les  diverses  conséquences 
du  legs,  et  notamment  celle  qu'on  a  nommée  droit  d' accrois^ 
sèment. 

S'agit-il  d'un  legs  per  vindicationem ,  que  la  même  chose  ait 
été  léguée  à  plusieurs,  soit  conjunctim,  soit  disjunctim,  l'accrois- 
sement a  lieu  :  c'est-à-dire  que  l'un  des  légataires  venant  à  dé- 
faillir, ou  le  legs  étant  m.!  (pro  non  scripto)  par  rapport  à  lui,  sa 
part  accroît  au  colégataire  (5).  —  En  effet,  il  s'agit  ici  d'un  legs 


(1)  Dig.  32.  3».  80.  f.  Ceb.  —  (2)  Dig.  50.  16.  142.  if.  Paul.  —  (3)  •  Jl«  eonjuncti  viiUnimr, 
non  «f MM»  vtrhi» .  cum  duobus  teparatim  radêm  re»  U^atur.  lUm  9trki§ ,  non  Hkan  rt  :  Tilio  et  Seio 
fandimi  cquis  partibot  do  lego  ;  fnoniam  umper  pturUt  hahent  UfntariL  •  Dig.  32.  3'.  89.  f.  Paol. 
—  (4)  Voir  far  ce  point  les  déni  oovragea  vp^iaox  qai  saivent  :  Holtius  :  Anaijfig  historifne  dm 
dnU  d'aeenisiemeni  «ntre  léyatairts»  d'ofris  U  dnit  romain.  Ut  toit  d«  JutUnien,  tt  Ut  prteci- 
p€dtt  U^ationt  modernet  de  l'Europe;  Liëge,  1830,  8«:  intiri  d'abord  mds  formo  de  ditaerte- 
tion  daaa  la  Tuimn,  L  0  et  10.  —  D'HAOTauiLLi  :  Ettai  tur  U  droit  d'accroittemtnt ,  Maneilla, 
1834  .  braehore  in-8».  —  (5)  GaL  2.  S  199.  —  Ulp.  Reg.  24.  S  12.  —  Vatic  J.  H.  Fragm.  ^  T5 
à  88,  for  le  droit  d'accroiuemeat  dana  le  legs  d'oaafmit 
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de  propriété;  par  la  formole  inèine  de  ce  legs,  la  chose  MHère  aH 
k  chacun  des  légataires ,  la  propriété  leor  a  été  transfénëe  à  dii- 
can  en  totalité  (in  soUdum  habuerant).  Telle  est  rialerprétatioB 
slricie  et  rigoureuse  de  la  formule  civile ,  mène  dans  le  cas  on  il 
B*y  a  eu  qunne  seule  dispositioa  :  «  Titio  et  Seio  hommem  Sti" 
chum  do  lego.  t»  Si ,  en  venant  ensemble ,  les  deux  colégataires 
sont  obligés  de  se  partager  la  chose,  ce  n'est  i|o*à  cause  de  lev 
concours  (in  solidwn  habuermit;  concursu  res  divisa  eêt)  (1). 
Le  concours  cessant,  soit  par  la  nullité  du  legs  à  Tégard  de  Toa 
des  légataires,  soit  par  la  défaillance  de  Tun  d'euK ,  aocm  par- 
tage ne  doit  plus  avoir  lieu  :  celui  qui  reste  garde  la  chose  en  kH 
talité.  De  sorte  qu'à  vrai  dire,  l'expression  d'accroissement  sow 
cette  période  est  inexacte  ;  pour  le  légataire  qui  reste  seul ,  il  y  a 
plutôt  non-décroissement  qu'accroissement  —  Mais  rien  de  cda 
n'aurait  lieu ,  si  les  deux  légataires  étaient  conjoints  par  les  panoles 
seulement  :  a  Titio  et  Seio  fundum  œquis  partibus  do  lego.  • 
D'après  la  formule  même,  la  propriété  ne  leur  a  été  transfâ^à 
chacun  que  pour  une  partie ,  quoique  par  indivis ,  quel  qne  soît  le 
sort  de  l'autre  partie,  cela  ne  peut  modifier  leur  droit. 

S'agit-il  d'un  legs  per  damnationan,  l'accroissement  n*a  jaBais 
lieu.  En  effet  :  —  ou  le  legs  de  la  même  chose  à  plasiears  a  été 
fait  conjunctim  :  a  Hères  meus,  fundum  Tiiio  et  Seio  dare  dawh' 
nos  esto;  n  un  pareil  legs  n'a  transféré  aux  légataires  aacon  droit 
de  propriété,  mais  seulement  un  droit  de  créance  en  commun; 
or,  c'est  une  règle  générale  du  droit,  que  les  créances  ( nomma), 
dès  qu'elles  existent  en  commun  au  profit  ou  à  la  charge  de  plu- 
sieurs ,  se  divisent  par  leur  seule  nature  (2).  Titius  et  Séius  n*ont 
donc  eu  qa'4ine  action  contre  l'héritier,  chacun  ponr  la  moitié  du 
fonds,  sans  qne  le  sort  de  l'une  puisse  influer  sur  l'autre.  Le 
même  effet  de  division  qu'anraient  produit  relativement  à  la  pro- 
priété les  expressions  œquis  partibus  ajoutées  dans  la  formule 
per  mndicationem ,  la  nature  essentiellement  divisible  de  l'oUi- 
gation  le  produit  par  elle-même  dans  le  legs  per  d^mnatiomem^ 
relativement  à  la  créance  que  fait  naître  ce  legs.  Il  n^y  a  donc  pas 
d'accroissement  (3)  :  a  Jus  accrescendi  cessât;  non  immerito 
quoniam  damnatio  partes  facit ,  «  disent  les  Fragments  du  Vati- 
can (4).  — Ou  le  legs  a  été  fait  disjunctim  :  a  Hères  meus  hami' 
nem  Stichwn  Titio  dare  damnas  esto.  Hères  meus  hominem 
Stichum  Seio  dare  damnas  esto,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il  y  a  au- 
tant de  créances  qu'il  y  a  de  dispositions;  Stichus  est  du  autant 
de  fois  qu'il  a  été  légué  :  le  concours  ne  force  à  aucun  partage» 
ou  plutôt  il  n'y  a  pas  de  concours,  car  il  ne  s'agit  pas  de  propriété, 
mais  d'obligation  ;  l'héritier  devra  fournir  à  chaque  légataire  on 


(1)  Dig.  7.  2.  3.  pr.  r.  inp.  —  (2)  Anni .  d'ftprèt  k  loi  des  DooM-TabUt  dk-nlM,  T 
fomtliœ  errUcundm  ne  t'appliquatt-elle  peu  aux  créanert.  Dig.  10.  2.  2.  f  5.  t  Dlp.  —(S) 
2.  S  205.  —  Ulp.  R«g.  24.  S  13.  —  (i)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  SS  85  et  87. 
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Stich«8,  on  Mn  estmatiofi  («m^nits  g^lida  res  dehehilttr,  nt 
tcildcet  hères  slteri  rem,  àlieri  ejus  œstimaiiomem  prœsttare 
debeai)  (1),  et  cela  qael  qu^aîtélé  le  sort  de  Taalre  iegs.  Qa'H  y 
êU  ou  Bon  nallîlé  ou  défaillance  pour  rua  des  legs,  oeax  qui  sab- 
mtent  s'éprouvenl  ni  accroissement  oi  décroissement. 

Quant  aux  legs  smemddm&do  oviperfprœceptUmem,  dont  la  na- 
ture était  OHMOS  pore  et  moins  tranchée,  ils  avaient  donné  lien  entre 
les  jorisconsuites,  poar  ie  droit  d^accroisseraent,  à  des  dinexgences 
d'opinions  curieuses,  nais  qu'il  serait  trop  long  et  peu  utile  de 
npporter  id  {2). 

fl.  Système  iniroduit  par  ia  toi  Juin  et  Papia  Pofp^a.  Noos 
nvoDsdéjà  eu  plus  d'une  occasion  de  parler  de  ces  deux  lois  (dont 
ia  première  fnt  reibndoe  dans  la  seconde)  qui  ohercbèrent  à  re- 
médier par  la  fiscalité  k  la  dépravation  des  nœnrs  et  à  Tépuise- 
meot  de  la  population  légitime  des  citoyens  (voy.  Hùioire  du 
ér^t,  n*68,  p.  278).  Elles  modifièrent,  sous  deux  rapports  bien  re- 
nMirquables,  le  droit  d'accroissement  que  nous  venons  d'exposer  : 
1*  Frappant  d'incapacité  totale  on  partielle  de  recevoir,  les  héri- 
lâers  ou  légataires  qui  seraient  célibataires  {cœleies)  aa  sans 
enfants  (orbi);  et  de  plus  reculant  l'époque  de  l'adttion ,  et  celle 
dn  dies  ceddt,  c'est-à-dire  de  la  fixation  du  droit,  jusqu'au  jour 
de  l'ouverture  des  tables  du  testament  (ci-dessus,  p.  655),  il 
arriva  que  des  dispositions  qui  auraient  du  être  valables  et  acquises 
i  l'héritier  et  au  légataire  d'après  le  droit  civil,  toml^ërent,  furent 
firappées  de  déchéance  par  la  loi  Pâma  Popp^a.  Cette  îmage ,  de  la 
di4>êsition  qui  tombe ,  passa  comme  expression  figurée ,  dans  la 
In^^ne  techni<[ue  dn  droit  :  on  appela  caduque  (de  cadere,  tom- 
ber), toute  disposition  qui,  quoique  valable  et  dévolue  à  l'appelé 
ndon  le  droit  civil,  tombait  en  quelque  sorte  de  ses  mains ,  de  sa 
ipersonne,  à  canse  de  la  loi  Papia  PopPifiA.  C'est  ce  que  dit  positi- 
neoMnt  Ulpîen  :  «  Quod  quis  sibi  testamento  relictum ,  ùa  ut 
jure  dviU  oapere  possit^  alifua  ex  causa  non  ceperit,  caducum 
appeilaiurj  websiU  ceciderit  ab  eo  i»  (3).  L'adjectif  caducuSj 
caduca,  caducum,  désignant  une  qualité  si  souvent  réalisée  dans 
les  dispositions  testamentaires,  se  transforma  en  substantif,  devint 
eonsacré,  et  les  caduca  tinrent  la  plus  large  place  dans  les  écrits 
des  jurisconsultes  et  dans  la  préoccupation  des  citoyens.  Mais  c'est 
«ne  grave  •caose  d'erreur,  que  d'appliquer  cette  dénomination  de 
caduca  à  tous  les  cas  de  défaillance  des  dispositions  testamen- 
liires.  A  l'époque  faisioriqne  du  droit  qoe  nons  examinons ,  elle 
est  exclusivement  propre  aux  déchéances  introduites  par  la  loi 
Papia  Popp^sa.  Quant  aux  déchéances  provenant  de  l'ancien  droit 
civil  Ininnéme,  c'est-à-dire  quant  aux  cas  où  la  disposition, 
quoique  valable  dans  son  origine,  devait  tomber  parce  que  l'appelé 
faisait  défaut  dans  les  termes  du  droit  civil ,  la  loi  Papia  les  enleva 


(1)  Gai.  2.  s  205.  —  (3)  (kl.  2.  f|  215  et  232.  —  (3)  UIp.  Rfg.  0e  e»àn«U,  %  1. 
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pour  la  plupart  aux  règles  de  raocien  droit  sur  raccroissement, 
pour  les  soumettre  aux  mêmes  règles  que  les  caduca  ;  et  on  dit 
alors  de  ces  dispositions  qu'elles  étaient,  non  pas  des  caduea, 
mais  in  causa  cadud,  c'est-à-dire  dans  la  condition  des  cadu- 
ques (1).  A  regard  des  dispositions  nulles  dès  leur  origine  (ffO 
non  scriptis),  la  loi  Papia  ne  s'y  appliqua  pas,  et  elles  restèrent 
soumises  aux  règles  de  l'ancien  droit  sur  l'accroissement. 

2*"  Les  dispositions  caduques  {caduca)  et  celles  qui  leur  étaient 
assimilées  [in  causa  caduci)  ainsi  constituées,  ^u*en  fit  la  loi 
Papia  Popp^ea?  Elle  les  attribua,  non  plus  en  exécution  des  fiv- 
mules  du  testament,  mais  de  sa  propre  autorité,  à  titre  nouveai, 
par  la  puissance  même  de  la  loi ,  aux  héritiers  et  aux  légataires 
compris  dans  le  même  testament  et  ayant  des  enfants  (oaires). 
Enlevés  aux  uns,  attribués  aux  autres,  les  caduca  étaient  on  méiiie 
coup,  punition  pour  la  stérilité  et  récompense  pour  la  procréation 
légitime.  Ce  ne  fut  pas  là  un  droit  d'accroissement ,  mais  une  ac- 
quisition nouvelle  :  aussi  le  nom  consacré  fut-il  celui  de  jus  caduca 
vindicandi,  droit  de  vendiquer  les  caducs.  Et  ce  mode  d'acquisi- 
tion fut  compté  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le  domaine 
romain  en  vertu  de  la  loi  [ex  lege)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  pères  (patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appelés,  comme  prix  de  leur  paternité,  à  récla- 
mer les  caduca?  Cet  ordre  fut  ainsi  marqué  par  la  loi  :  — V  D'a- 
bord les  légataires  conjoints  ayant  des  enfants,  en  prenant  ce 
mot  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre ,  c'est-à-dire  conjoints  par 
une  seule  et  même  disposition;  ce  qui  comprend  les  légataires 
conjoints  re  et  verbis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par  l'apparencep 
c'est-à-dire  verbis  tantum  :  de  telle  sorte  qu'on  arrive  à  ce  résoltat 
singulier,  que  le  jus  caduca  vindicandi  est  accordé  à  ces  demierSy 
tandis  qu'il  ne  Test  pas  aux  légataires  conjoints  re  tantum,  c'est- 
à-dire  à  ceux  à  qui  la  chose  a  été  léguée  individuellement  en  to- 
talité (3);  bizarrerie  difficile  à  justifier,  si  ce  n'est  en  disant  qn^il 
ne  s'agit  pas  ici  d'un  droit  d'accroissement  résultant  du  testament, 


(1)  God.  6.  51.  D*  caducis  totlendù,  I.  SS  2,  4  el9  const  Jattin.  —  (2)  •  Lcyc  m^ 
vdut  eaducum  vel  «reptorium  (oa  ereptitimm)  ex  lege  Papia  Poppœa ,  item  Ugatmm  ex  Ufê  XH 
mm.  >UIp.  19.  S  17.  — On  peal conjecturer,  par  ce  fragment,  que  la  dupoaitioa  enlevée  poor 


d'indignité  (c'ett  ce  qao  désigne,  lelon  tonte  probabilité,  le  mot  erepiarimm  on  artpiitimm)  fnt  attri» 


boée,  comme  lea  caducs ,  aux  pères  inscrits  dans  le  même  testament,  en  récompeaie  do 
nité.  —  (3)  C'est  ainsi  qne  s'explique  un  fragment  de  Paul  (Dig.  30  DeUfati».  3«.  89), qui  paris 
de  cette  préférence  accoiilée  par  la  loi  Patia  aux  légataires  conjoints  verbis  iiinC— i ,  inr  lea  léfatûrtf 
qui  ne  sont  conjoints  d'aucune  façon  ;  fragment  incompréhensible  tant  qv'on  a  «cola  VêmUnéf  da 
droit  d'accroissement  ordinaire  entre  colégataires.  Vof ei  l'Analyee  hittor.  du  draU  d'aceraiit .  fM 
nous  avons  citée ,  par  M.  Holtius  .  p.  9.  à  19;  insérée  en  dissertation  dans  la  ThémU.  t  9»  p. 
235  et  534.  —  Le  sens  de  ce  fragment  est  désormais  incontestable  en  œ  qui  eoucemo  ridmîiri— 
des  conjoints  verhi»  tantum  an  droit  de  réclamer  les  caduca  ;  mais  on  peut  faire  difficalté  d*y  voir 
également  l'exclusion  des  conjoints  re  tantum.  Ceux-ci  ont  individnellement ,  daaalear  kga,  U 
chose  en  totalité;  qne  celui  à  qui  elle  était  léguée  d'antre  part  soit  incapable,  ne  8nmbi«4-û  fM 
qne  la  chose  devrait  toujours  leur  rester  en  totalité ,  sans  même  recoorir  an  jui  cudmea  viudkaudif 
—  Quoi  qu'il  en  ioit ,  on  peut  voir  une  bisarrerie  et  une  difficulté  «nalogiiM  dans  Iti  artidUt  U>44 
et  1045  de  notre  code  civil 
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mais  d^unc  attribution  que  la  loi  fait  elle-même  pour  récompenser 
la  paternité,  et  d'un  ordre  à  établir  dans  cette  attribution;  — 
2*  Â  défaut  de  légataires  conjoints ,  ou  si  aucun  d'eux  n  a  la  pa- 
ternité, les  héritiers  qui  sont  pères;  —  S""  Faute  d'héritier  ayant 
cette  qualité,  aux  légataires,  bien  qu'ils  ne  soient  conjoints  d'au- 
cune manière; —  4**  Et  enfin,  à  défaut  de  toute  personne  ayant 
des  enfants,  au  fisc  (1).  — Une  constitution  d'Antonin  Caracalla 
mit  bientôt  le  fisc,  qui  ne  manquait  jamais,  à  la  place  de  tout  le 
monde  :  a  Hodie  ex  constitutione  imperatoris  Antonini  omnia 
caducajisco  vindicantur^  »  dit  Ulpien  (2).  On  punit  les  uns,  mais 
on  ne  récompensa  plus  les  autres  :  les  lois  nouvelles,  les  lois 
caducaires,  devinrent  entièrement  des  lois  fiscales.  — Du  reste, 
Fattribution  des  caduca^  ainsi  faite  par  la  loi  Papia  PopPiEA,  étant 
une  attribution  nouvelle ,  n'avait  pas  lieu  forcément  et  de  droit , 
on  était  libre  de  la  refuser;  mais  acceptée,  elle  passait  avec  ses 
charges  :  a  Caduca  cum  suo  onerejiuntn  (3). 

La  loi  Papia  avait  excepté  de  ses  dispositions  caducaires  certaines 
personnes,  par  exemple  les  descendants  et  les  ascendants  du  testa- 
teur, jusqu  au  troisième  degré,  à  qui  elle  avait  laissé,  par  consé- 
quent, la  jouissance  de  l'ancien  droit.  C'est  ce  que  les  textes  nom- 
ment/ti^  antiquum  in  caducis  (4). 

III.  Sous  Justinien,  les  lois  caducaires  déjà  supprimées  en  par- 
tie, quant  aux  privilèges  de  la  paternité  dans  \eius  caduca  vindi- 
candi,  par  Caracalla,  et  quant  aux  peines  du  célibat,  par  Constan- 
tin (5),  sont  complètement  et  textuellement  abrogées  (6).  D'un  au- 
tre côté,  la  difi*érence  entre  les  quatre  espèces  de  legs  n'existe  plus. 
Le  droit  d'accroissement  entre  légataires  a  besoin  d'être  réglé  à 
nouveau.  C'est  ce  que  fait  la  constitution  même  qui  efiace  les  der- 
nières traces  des  lois  caducaires  (de  caducis  tolïendis)  (7).  Notre 
texte  nous  en  donne  les  dispositions  élémentaires. 

L'accroissement  a  lieu,  aans  tous  les  legs,  entre  colégataires  à 
qui  la  même  chose  a  été  léguée  soit  conjointement  soit  séparément. 
Ainsi  s'évanouissent  les  distinctions  subtiles,  il  est  vrai,  mais  si  in- 
génieusement analytiques  entre  les  quatre  espèces  de  legs ,  entre 
les  cas  surtout  où  le  legs  produit  la  propriété  et  celui  où  il  ne  pro- 
duit qu'une  obligation.  Justinien  a  décrété  que  tous  donneraient 
l'action  réelle  ;  il  prend  donc  la  disposition  qui  concernait  les  legs 
per  vindicationem  :  l'accroissement  aura  lieu  dans  tous.  Mais  ce 

(1  )  Voir  là^enm  Gai.  8.  $S  200  et  207.  Cm  détails .  qui  nooi  out  éU  r^v^l^  p«r  Gaini .  inr 
la  juM  eaiuea  vindietmdi  et  nir  l'ordre  dam  lequel  ce  droit  était  accordé  aux  pérei ,  font  précieux. 
Ib  jettent  un  jour  presque  complet  anr  divers  paMages  mal  appréciés  des  jurisconsultes  et  mémo  des 
littérateurs  romains.  Ib  ont  été  ignorés  de  nos  grands  interprètes  du  seiriéme  et  do  dix-septième 
liècles.  qui  ont  tons  cm  que  les  cadnca  étaient  attribués  directement  au  fisc,  par  la  loi  Pami.  Hein- 
neccius ,  à  qui  on  doit  un  travail  de  prix  sur  cette  loi .  a  été ,  comme  les  autres ,  dans  cette  erreur. 

—  (2)  Ulp.  Reg.  17.  S  2  —  (3)  Ib.  S  3.  —  (i)  Ulp.  Beg.  18.  Qui  kaheantjuM  <mlif««m  ion  caducis. 

—  Cod.  6.  51.  1.  pr.  const  Jnstln.  —  Caracalla.  en  attribuant  tons  les  caduca  an  fisc,  avait  respecté 
ce  droit  :  •  Sed  servato  jure  aatiqno  liberis  et  parentiboa.  '•  —  (5)  Cod.  8.  58  ;  l>«  à^^miaiMfùr 
jMnitJ  eaUbatui,  orfriloKs  d  (de)  dâcimaHit  tuHatU.  —  (6)  Cod.  6.  51.  Dt  coducU  ttUêndit.  — 
(7)  Cod.  6.  51.  S  11.  M  eaducU  tolUndii. 
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que  rempereur  a  décrété  est  impossible  fort  soaveot  ;  les  legs,  dias 
uft  grand  nombre  de  cas,  par  la  nature  même  àe  la  chose  léguée, 
ne  peuvent  engendrer  qu'une  obligation;  or  une  obligation  te  di- 
vise de  plein  droit  :  n'importe,  on  ne  fera  aucune  différence.  LW 
prift  d'unité  simplifie,  mais  à  la  charge  de  ne  plus  tenir  conple  de 
ces  nuances  délicates  que  découvre  un  raisonnement  subtil  (1). 

Toulebia,  si  raccroissement  a  lieu  lorsque  la  mènie  chose  a  élè 
léguée  tant  conjointement  que  séparément,  il  n'a  pas  lîeu  de  la 
même  manière.  Dans  le  premier  cas  (entre  conjoiitlsri^  ^/t;i^rMi), 
l'accroissement  est  volontaire,  il  ne  profile  qu'à  celui  qui  ïmcceftt; 
mais  il  a  lien  avec  ses  charges,  c'est-à-dire  anree  les  charges  q« 
grevaient  le  legs  devenu  caduc  :  l'empereur  emprunte  ici  à  la  lég»* 
lation  de  la  loi  Pâma.  Dans  le  second  cas,  an  contraire  (entre 
joints  re  tantum),  l'accroissement  est  forcé,  mais  il  s'opère 
aucune  charge  (2).  De  quelle  idée  de  raisonnement  se  dféduit  cette 
distinction?  A  cette  époque,  il  n'est  plus  question  de  fomMlis, 
d'effets  rîgoiireui  résultant  de  leurs  termes  sacramentels;  c^est  par 
l'intention  du  testateur  principalemeni  que  s'apprécient  les  dîspiK 
sitions.  Or,  dans  le  dernier  cas,  c'est-à-dire  entre  conjoints  fê 
tantum,  la  chose  ayant  été  léguée  séparément  à  chacun  en  totalîM; 
de  telle  sorte  qu'il  y  a ,  non  pas  un  seul  legs,  mais  autant  de  k^ 
distincts,  il  est  véritablement  impossible,  malgré  la  disparition  des 
formules,  de  voir  un  accroissement;  cette  expression,  qu*on  y  ap* 
plique,  est  tout  à  fait  impropre;  ce  qui  a  lien,  c'est  un  non-décrois- 
sement  :  le  legs  qui  survit  seul  reste  tel  qu'il  a  été  fait  par  le  tes» 
tatenr,  nul  ne  venant  contraindre  le  légataire  à  partage.  Quant  an 
premier  cas,  au  contraire,  c'est-à-dire  celui  où  le  legs  a  été  &ît 
conjointement  (re  et  verhis),  il  n'y  a  qu'une  seule  et  même  disp^ 
sition,  les  légataires  ont  été,  en  quelque  sorte,  associés  par  le  tev- 
tateurdans  un  droit  par  indivis  :  en  conséquence,  Justin ien  consi- 
dère la  défaillance  de  l'un  des  légataires  comme  donnant  lien  à  un 
véritable  accroissement;  la  part  de  l'un  venant  se  joindre  à  celle 
de  l'autre.  —  Si  les  légataires  sont  conjoints  verbis  tanium,  ils  ne 
sont  réellement  pas  colégataires  de  la  même  chose,  aucun  accrois- 
sement ne  peut  avoir  lien.  C'est  du  moins  l'opinion  que  noos  adop- 
tons, même  pour  la  législation  de  Justinien  (3). 

Que  le  légataire,  an  profit  duquel  doit  s'opérer  l'accroissement, 
vive  encore  on  qu'il  soit  déjà  mort  au  moment  où  cet  accroisse- 


(1)  Mdgré  la  éiipoflitMm  à%  JnftÎBira  ,  de  nomlNmMV  trtcet  é%  l'ancien  droit  wnni  n^itt  êÊm 
lit  fnfinento  dn  DigMto ,  ponr  le  Umrmtnt  des  comoieatateert.  NoCamment  Dig.  30l  l*.  16l  p.  t 
IVMnp.;  ai.  9  9.  f.  LV;  S3.  9  5  .  H  84.  §  S.  f.  Jalian.  ~  31.  2«.  7.  f.  Panl  ;  15.  pr.  H  f  1. 
f.  Ponp  ;  89.  S  2.  f-  ScvTol.  —  3±  3*.  38.  §  2.  f.  So«;vol.  —  41.  f  9.  f.  Se»voL  et  S9l  £' 
PaaL  ->  33.  2.  14.  f.  Ceb.  —  (2)  Cod.  fi.  51.  I.  S  H  —  (3)  H  m  p««t  Ara  qnetliM  MM 
Juttinien  dv  droit  de  prëfémice  qni  leur  ëlatt  accordé  par  la  loi  PAna  :  et  e'ert  à  tort  qn'mm  iMdft 
en  a  été  laiieé  dnna  «a  fragnent  inaéré  an  Digeste  (?oir  ci-detsM ,  p  66S.  note  3).  CepeodMf , 
ndflM  poraii  kr  inlerprètra  réœntii ,  qaeiqoee-uae  pensent  que  Jnslinien  a  donné  à  coe  tmÊjmmU 
V9rkiê  lairiaai  le  droit  d'accroÎMomont .  eonae  ik  ataieat  W  /m  cmdmcm  itidfcnadi  d*ifido  U  M 
Paru. 
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ment  survient,  peu  importe  :  pourvu  qu'il  ne  soit  mort  qu'après  la 
fixation  à  son  profit  du  droit  éventuel  au  legs  (après  le  dies  cedit)^ 
et  qu'en  conséquence  il  ait  transmis  son  droit  à  ses  héritiers, 
ceax-cî  profiteront  de  Faccroissement.  a  Qma  rétro  accremsse 
dommium  et  videtur^  »  dit  Ulpien  (1).  Voilà  poorquor  on  dit  quel- 
quefois que  la  part  du  défaillant  accroît  non  à  la  personne ,  mais 
à  la  part.  Locution  entièrement  inexacte>  si  oa  l'entend  en  ce  seuil 
qo'îl  fmxt  que  cette  part  subsiste  encore.  L'exi^leace  de  la  part,  pas 

{hss  que  celle  de  la  personne,  n'est  matériellement  nécessaire.  Que 
I  part  déjà  reçue  par  le  légataire,  d'argent^  d^huile,  de  vin,  de 
bétail,  d'animaux,  d'esclaves,  de  terre  ou  de  tout  autre  objet ,  ait 
été  consommée,  détruite  ou  n'existe  plus  pour  une  cause  quelcon- 
que aa  momcnl  où  l'accroissement  s'efiectue,  cet  accroissement 
n'en  aura  pas  moin&lieu  (2).  Il  y  a  pins,  supposons  qu'il  s'agisse, 

Sar  exemple,  d'une  maison  ou  a  on  fonds  oe  terre,  et  que  la  part 
e  ce  CdmIs,  recueillie  par  le  légataire  décédé  avant  1  accroisse- 
ment, ait  été  vcndoe  à  un  tiers  :  lorsque  l'accroissement  survien- 
dra, il  D'îra  pas  se  faire  à  la  portion  da  fonds  passée  entre  les  maîoa 
dtt  tiers,  mais  il  s'opérera  au  profit  des  héritiers  qui  représentenl 
le  légataire  prédécédé.  La  part  n'accroît  donc  pas  à  la  part,  maté- 
rielWtiit  parlant  :  elle  n'accroît  pas  non  pin»  à  la  personne  maté- 
ridUenwoÉ  parlant,  à  l'individu  physique ,  corporel ,  qui  est  mort  ; 
mais  elle  accroît  à  la  personne  joridique ,  à  celle  que  la  mort  ne 
détruit  pas  et  qui  est  continuée  par  les  héritiers.  Elle  accroît  aussi, 
si  Too  v:etiè,  à  la  part  juridique,  considérée  en  abstraction,  comme 
droîtf  diaae  incorporelle,  déférée  par  le  legs  et  attachée  à  la  per- 
sonne  jpridique. 

S'il  y  a  plas  de  deux  colégataires ,  la  part  du  défaillant  accroît 
aux  autres  proportionnellement  à  la  portion  de  chacun  (3).  Et  s'il 
se  trouve  en  même  temps  des  colégataires  re  tantum  et  des  colé- 
gataires re  etverhis,  ceux-ci  sont  préférés  entre  eux.  Par  exemple, 
un  fonds  de  terre  a  été  légué  :  à  1"'  séparément  —  à  (2"  et  3"  con- 
jointement) —  à  (4'*',  5"  et  6°'  conjointement  aussi),  ce  sont  comme 
trois  legs  distincts;  le  fonds  doit  être  partagé  en  trois,  sauf  subdi- 
vision par  tète  dans  les  dispositions  qui  comprennent  plusieurs  co- 
légataires. Si  quelque  légataire  fait  défaut,  l'accroissement  se  fait 
d'abovd  dans  chaque  disposition;  et  ensuite  de  l'une  à  l'autre,  si 
l'mie  df  elles  vient  à  manquer  totalement. 


(1)  Dig,  9.  2.  17  §  1.  f.  Llp.;  34  f.  MarcolL;  35  t  Ulp.  —  Ui  fragment  de  Julien  (Dig.  35. 
1.  26.  §  1.)  donne  nq^exemple  des  cas  dans  lesquels  cela  peut  arriver.  —  (2)  Voir  ane  application 
ponr  fo  wd»fcgftd*asufniit  :  Dig.  7.  1.  33.  ^  I.  f.  Papin.;  et  7.  2.  10.  1  llp.  —Selon  nou, 
cet  n'eil  paa  là  ane  exception  particulière  au  cas  d'usofmit ,  comme  l'indique  notre  eollègne ,  M.  Du- 
CAORROV  (/nsltf.  expliq.,  t.  2,  p  234  ,  note  1)  ;  c'est  une  règle  générale.  —  Mais  l'accroissement  ea 
mattfre  dbftgr<r usufruit  a  d'autres  partteolaritës  :  ainsi  Tnn  des  I^taires  mort  même  après  le  dit$ 
cedU  ou  après  Texercice  de  sa  jouissance ,  ses  héritiers  n'ont  plus  aucun  droit  ;  en  outre ,  sa  fart , 
•a  lie«  do  fairo  retour  à  la  propriété ,  accroît  à  Ms  colégataires  survivants.  (Voir  d-desins ,  p.  438.  ) 
—  (3)  Dig.  31.  2«.  41.  pr.  f.  Javolen. 
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Suite  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

IX..    Si  cui  fondas  alieous  legatus  •.  Si  celai  à  qui  a  été  légué  le  fonds 

fnerit,  et  emerit  proprietatem  detracto  d*autrui  en  a  acheté  la  nne  propriété,  el 

osafructu,  et  usustractus  ad  eum  per-  qu'ensuite  rusofrait  soit  veno  s'y  réo- 

¥enerit,  et  postes  ex  testamento  agtt  :  nir  :  Julien  dit  que   ce  légataire  peit 

recte  eum  agere  et/undum  petere  Julia-  agir  et  demander  valablement  lefondt^ 

nus  ait,  quia  ususfructus  in  petitione  parce  que  rnsufroit  dans  sa  demande 

tervitutii  locum  obtinet;  sed  officio  JU'  ne  figure  que  comme  une  servitude; 

dicis  contineri,  ut,  deducto  usnfructu,  mais  il  entre  dans  V office  du  juge  d'or- 

jobeat  œstimationem  priestari.  donner  le  payement  die  Festinaation,  dé- 
duction faite  de  rosnfruit. 

Et  fundum  petere,  II  doit  demander  le  fonds,  bien  quMl  en  soit 
propriétaire,  et  non  pas  le  prix  que  lui  a  coûté  la  nue  propriété  ; 
car  c'est  le  fonds  qui  lui  a  été  légué. 

Mais  en  demandant  le  fonds,  ne  demandera-t-il  pas  pins  qu'il 
ne  lui  est  dû?  Car  il  n'a  acquis  à  titre  onéreux  que  la  nue  pro- 
priété, l'usufruit  lui  est  survenu  gratuitement,  et  il  n'a  ancane  in- 
demnité à  recevoir  à  ce  sujet  :  s'il  demande  le  fonds,  sans  indiquer 
que  c'est  déduction  faite  de  l'usufruit,  n'y  aura-t-il  pas  de  sa  part 
plus-pétition,  ne  devra-t-il  pas,  en  conséquence,  conformément 
aux  principes  du  droit  romain,  être  déchu  de  son  action  pour  avoir 
demandé  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1)?  Sur  cette  question,  Julien 
répond  que  non. 

Quia  ususfructus  in  petitione  servitutis  locum  ohtinel  :  Tel  est 
le  motif  de  sa  réponse.  La  demande  d'un  fonds  est  toujours  censée 
intentée,  cela  va  sans  dire,  déduction  faite  des  servitudes  qui  grè- 
vent ce  fonds;  de  même  ici  elle  sera  censée  intentée  déduction  faite 
de  l'usufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le  moi  fundusAè&xgaid 
ordinairement  la  propriété  pleine  et  entière,  c'est  toujours  moins 
les  servitudes  :  or,  1  usufruit  est  une  servitude ;ytfm2ti5  d'ailleurs 
est  employé  quelquefois  pour  dire  la  nue  propriété  :  «  Recte  dici- 
mus,  eumfundum  totum  nostrum  esse,  etiam  eum  ususfructus 
alienus  est  :  quia  ususfructus  non  dominii  pars,  sed  servitutis 
sit,  ut  via  et  iter,  n  dit  Paul  (2).  Or,  lorsqu'il  y  a  dans  VùUentio 
de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit  toujours  rinterprèter 
d'une  manière  favorable  au  demandeur  :  «  Si  quis  intentione  am- 
bigua  vel  oratione  usus  sit,  id  quod  utilités  ei,  accipiendum 
est  î>  (3). 

Officio  judicis  contineri  :  Le  légataire  demande,  conformément 
à  la  disposition  testamentaire,  par  l'action  ex  testamento,  la 
chose  léguée;  mais  le  juge  n'a  pas  à  en  ordonner  la  prestation  en 
nature,  puisque  le  légataire  en  est  déjà  propriétaire  et  possesseur. 
Il  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  à  une  somme  équi- 


(1)  Inst  4.  6.  33.  —  (2)  Dig.  50.  16.  25.  pr.  f.  Pftal.  —  (3)  l>ig.  5.  1.  66.  f.  1% 
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valente.  Or,  cette  condamnatioii  ne  comprendra  ici  que  Testima- 
tion,  déduction  faite  de  Fusufniit  (1). 

X.  Sed  si  rem  legatarii  quis  ei  iega-  lO.  Si  on  lègue  au  légataire  sa  propre 
verit,  inutile  legatum  est,  quia,  quod  chose,  le  legs  est  inutile  ;  car,  ce  qui  est 
proprinm  est  ipsius,  amplius  ejus  fieri  déjà  sa  propriété  ne  peut  le  devenir  da- 
non  potcst;  et,  licet  alienaverii  eam^  v9inULge:eireût-il  aliénée  ensuite,  Yhé' 
non  debetur  necipsa,nec  sstimatio  ejus.  rltier  ne  lui  devra  ni  la  chose,  ni  sa  va- 
leur. 

Licet  alienaverit  eam  :  C'est  ici  une  application  de  la  règle  Ca- 
tonienne  ;  le  legs  n  ayant  rien  valu  dans  son  principe,  c'est  inuti- 
lement que  le  légataire  aliène  sa  chose  après  la  confection  du  tes- 
tament. Un  fragment  d'Ulpien  nous  donne  la  môme  décision  au 
Digeste  (2).  Cependant  un  autre  fragment,  de  Celse,  présente  ce 
cas  précisément  comme  un  de  ceux  où  l'effet  de  la  règle  Catonienne 
ne  devrait  pas  être  appliqué  (3). 


[.  Si  quis  rem  suam  quasi  alienam  II.  Si  quelqu'un  lègue  sa  propre 

legaverit,  valet  legatum  :  namplus  von  chose,  la  crovant  à  autrui,  le  legs  est 

let  quod  in  veritate  est,  quam  quod  in  valable  ;  car  la  réalité  est  au-dessus  de 

opinione,  Sed  et  si  legatarii  putavit,  va-  ce  qu  il  pense»  Et  même  8*il  Fa  crue  au 

1ère  constat,  quia  ezitum  voluntas  de-  légataire,  le  legs  est  valable,  parce  que 

functi  potest  habere.  la  volonté  du  testateur  peut  avoir  son 

exécution. 

Plus  valet  quod  in  veritate  est  quam  quod  in  opinione.  On  a 
considéré  généralement  ceci  comme  une  règle  de  droit,  qui  signi- 
fierait que  la  réalité  doit  l'emporter  sur  l'opinion.  Cette  règle  se- 
rait bien  loin  d*être  toujours  exacte.  Le  {exie  ne  nous  parait  signi- 
fier autre  chose  sinon  que  la  réalité ,  dans  l'espèce ,  étant  même 
au-dessus  de  ce  que  pense  le  testateur ,  c'est-à-dire  le  testateur 
étant  propriétaire  de  la  chose  lorsqu'il  croit  ne  pas  l'être,  le  legs 
est  maintenu  à  fortiori  :  car  s'il  a  voulu  léguer ,  se  croyant  non 
propriétaire,  à  plus  forte  raison  quand  il  est  dans  une  position  plus 
favorable  (4).  Aussi  trouverons-nous  dans  le  Digeste  des  cas  inver- 
ses, où  les  jurisconsultes  nous  diront  au  contraire  :  Plus  est  in  opi- 
nione quam  in  veritate  (5).  C'est  ce  qui  a  lieu,  notamment  lors- 
que le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrui ,  s'en  croyant  proprié- 
taire; dans  sa  pensée,  il  s'est  cru  plus  de  droit  qu'il  n'en  avait  réel- 
lement; dès  lors  on  peut  douter  qu'il  eût  fait  le  legs,  s'il  avail 
connu  la  réalité  ;  aussi  avons-nous  vu  ci-dessus  (page  661)  que  son 
erreur  suffit,  dans  ce  cas,  pour  rendre  le  legs  nul.  Les  expressions 


(l)  Dig.  30.  \\  82.  §  2.  f.  Julian.  —  (2)  Dig.  30.  l«  41.  §  2.  t  Ulp.  —  (3)  DIg.  34  7.  I. 
§  2.  f.  CeU.  —  (4)  Le  mhb  ,  tel  que  nous  l'entendons ,  ett  évident  dans  la  loi  saivanto  :  Dig.  22. 
6.  6.  §  i.  f.  PaaL  —  Et  aussi  :  40.  2.  4.  §  I.  f.  Jolian.  ~  (3)  Dig.  29.  2.  15.  t  Ulp.  Ici  l'b^ 
ritier  dont  il  s'agit  le  croit  plas  lie  qu'il  no  l'est  rëellement,  cela  safCt  poor  qu'il  ne  puisse  valable- 
ment répudier  l'hérédité.  —  Toutefois ,  dans  le  fragment  de  Paul  :  Dig.  41.  4.  2.  §  15.  f.  PauL, 
la  phrase  :  (/l  Ajc  ylus  tit  m  r«  qwim  in  «xistimaihne .  est  bien  prise  en  ce  sens  que ,  dans  cetto 
espèce .  la  réalité  doit  l'emporter  sur  la  croyanco.  —  Le  fragment  :  Dig.  47.  10.  18.  §§3  et  suiv. . 
nous  montre  des  cas  où  c'est  tanlôt  la  réalité  ,  tantôt  l'opinion  qu'il  faut  considérer. 
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Plus  est  in  veritaie..,  etc;  Plus  estinopimone..,  etc.,  ne  nous 
paraisseDi  donc  le  plus  souvent  exprimer  qu'on  fait  existant  dans 
chaque  espèce,  et  dont  on  tire  des  conséquences  diverses  selon  les 
cas;  mais  non  une  règle  de  droit. 

Xn.  Si  rem  snani  ]egav«rit  tesUtor,        1 X,  Si  le  testateur,  avant  légoé  » 

posteaque  eam  alieDavent,  Celi us  existi-  chose,  l'aliène  ensnîte,  Gefsus  pense  que 

mat,  SI  non  adimendi  animo  vendidlt,  si  la  vente  na  pas  été  faite  aans  ttn^ 

nihilominus  debori,  idquc  divi  Severus  tention  de  révoquer  le  legs,  la  chose  est 

et  Antoninus  rescripsemnt.  lidem  re-  toujours  due  :  opinion  consacrée  par  Se- 

scripserant  eum  qui  post  testamentum  vère  et  Antonin.  Par  resciit  des  mêmes 

factnm,  pnedia  qaie  legata  erant  pi^no*  empereurs,  le  testateur  qui   donne  ea 

ri  dédit,  ademùse  non  legahsm  videri,  gage  les  fonds  lëgoës  n'est  pas  coMé 

•t  ideo  legatariom  cum  ncrede  agere  avoir  révoqué  le  legs,  le  légataire  poar» 

posse,  ut  prsdia  a  creditore  luantur.  Si  ra  donc  actionner  l*héritier  pour  qi*il 

vero  quis  partem  rei  légats  alienaveri^  <)ég<^gc  les  fonds.  Si  le  testateur  a  aliéné 

Sara  qutt  non  est  alienata  omnimodo  une  partie  de  la  chose  léguée,  la  partie 

ebetor,  parsautem  alienata  ita  dcbetur,  non  aliénée  raste  due  dans  tans  les  cas. 

si  non  adimendi  animo  alienata  sit.  Quant  à  la  partie  aliénée,  elle  n'est  due 

qu'autant  que  la  vente  en  a  été  &ite 
sans  intention  de  révoque». 

Ce  texte  serait  bien  plos  méthodiquement  classé  sons  te  titre  de 
la  révocation  des  legs.  Cette  révocation,  en  effet,  même  sous  Fem- 
pire  du  pur  droit  civil,  pouvait  avoir  lieu,  non-seulement  expres- 
sément, par  une  formule  contraire  à  celle  qui  avait  constitué  le 
legs,  mais  encore  indirectement,  par  suite  de  faits  qui  auraient 
anéanti  la  disposition,  par  exemple,  si  le  testateur  l'avait  biffée;  ea 
qui  anraieni  mis  la  chose  hors  d'état  de  pouvoir  faire  Tobjet  dn 
legs.  La  jarisprudence  et  le  droit  prétorien ,  plus  faciles  que  Je 
droit  civil,  avaient  même  admis  comme  pouvant  entraîner  la  réviH 
cation  du  legs,  du  moins  par  voie  d'exception ,  les  faits  qni  indi- 
queraient suffisamment  le  changement  de  volonté  du  testatenr.  Or 
il  s'agît  ici  d'apprécier,  sous  ce  rapport ,  l'effet  de  l'aliénation  on 
de  l'iiypotkèque  de  la  chose  léguée,  opérée  par  le  testateur  pesté- 
rienrement  an  legs. 

Si  non  adimendi  arnmo  vendidit  :  Nous  voyons  par  Gaîus  que 
cet  avis  de  Celse  n'était  pas  conforme  à  l'opinion  générale.  Quant 
au  legs  per  vindicationem ,  ancun  doute  n'était  possible  :  il  était 
toujours  révoqué  par  l'aliénation  de  la  chose  léguée,  puisque  cette 
chose  cessant  d'appartenir  au  testateur  cessait  de  pouvoir  faire  l'ob- 
jet d'un  pareil  legs.  Quant  au  legs  per  damnationem,  Favis  géné- 
ral était  qu'il  se  trouvait  aussi  révoqué  (plerique putnnt ,  tic), 
non  pas,  il  est  vrai,  d'après  le  droit  civil  lui-même,  mais  par  voie 
d'exception  ;  et  que  le  légataire  venant  à  le  demander  pourrait  être 
repoussé  par  l'exception  de  dol  (1).  C'est  l'opinion  contraîjre  de 
Celse,  confirmée  par  un  rescrit  de  Sévère  et  d' Antonin,  que  con- 
sacre Ju&tinien.  En  effet,  la  chose  d'autrui  pouvant  être  valable» 


(1)  Gai.  2.  g  198. 
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ment  léguée,  ce  n'est  pas  Faliénation  en  elle-même,  mais  c'est  le 
changement  d'intention  que  cette  aliénation  manifeste  qui  en  opère 
la  révocation.  Si  ce  changement  de  volonté  n'a  pas  existé^  il  n'y  a 
pas  de  révocation  (1).  —  Le  rachat  de  la  chose  aliénée,  avec  in- 
tention de  révoquer,  ne  fait  pas  revivre  le  les[s,  à  moins  que  le  lè^ 
cataire  ne  prouve  qu'il  y  a  eu  nouvelle  volonté  du  testateur  (2). 
Ademisse  legatum  non  videri.  Il  n'y  a  pas  révocation  si  le  tes- 
tateur a  mis  la  chose  en  gage,  ou  même  jadis  s'il  l'avait  donnée  en 
fiducie  (3).  En  effet,  par  l'hypotlièque  ou  par  le  aage,  le  testateur 
ne  perd  pas  la  propriété  ;  et  d'ailleurs  ce  sont  des  engagements 
qu'il  n'a  contractés  évidemment  que  par  nécessité,  et  qui  dès  lors 
ne  dénotent  aucune  intention  de  révoquer  le  legs. 

Xm.  Si  quis  debltorî  tno  liberatio-  I  S.  Si  an  créaacier  lègne  à  «on  dé- 
aem  iMraverit,  legatam  utile  est;  et  ne-  bitenr  ta  libération,  le  legs  est  valable; 
que  aboeredc  e^ua  poiesi  hères  petere.  Bon-seulement  rhéritier  ne  veut  plus 
neque  ab  alio  qui  heredis  loco  est,  scd  et  poursuivre  en  payement  le  aébiteur  ni 
potest  a  debitore  conveniri,  ut  liheret  ses  héritiers  ou  tenant  lieu  d'héritiers  ; 
eum.  Pètest  autem  qnis  vel  ad  tetnpus  mais  il  peut  même  être  actionné  par  le 
jubere,  ne  beres  petat  débiteur  pour  quil  ait  à  le  libérer.  Le 

testateur  peut  aussi  défendre  à  rhéritier 
de  poursuivre  le  débiteur  pendant  un 
certain  temps. 

Il  s'agit  ici  du  \e^ de  libération^  matière  sur  laquelle  nous  trou- 
vons an  Digeste  un  titre  spécial  (4).  —  Que  le  testateur  ait  dit  : 
Je  lègue  à  tel  débiteur  sa  libération  (liherationem  leqare)^  on , 
Je  défends  à  mon  héritier  de  lui  demander  (heredem  aanmare,  ne 
fêtai) \  ou,  Je  lègue  à  tel  débiteur  ce  qu'il  me  doit  (debitoribus 
ta  quœ dehent  legarc)  :  l'effet  est  le  même;  il  y  a  legs  de  libéra- 
tion (5).  On  pourrait  dire,  avec  subtilité,  que  léguer  au  débiteur 
ce  qu'il  doit,  c'est  lui  léguer  une  chose  qui  lui  appartient,  qu'en 
conséquence  le  legs  ne  doit  pas  être  valanle.  Mais,  quel  qu'ait  pu 
être,  à  une  époque  antérieure,  le  doute  soulevé  par  cette  objection, 
il  est  certain  qu  on  ne  s'y  arrêta  pas:  aDebitoribus  ea  quœ  debent 
recte  legantur^  ditUlpien,  licet  domini  eorum  sint  tu  (6);  et  ail- 
leurs, le  même  jurisconsulte  :  a  Liberationem  debitori  passe  le- 
gare  jameerlum  est Ti  (7). 

Le  legs  de  libération  reçoit  des  principes  du  droit  romain  sur 
l'extinction  des  obligations  un  caractère  tout  particulier.  —  Le 
legs  n'est  pas  un  moyen  reconnu  par  le  droit  civil  pour  éteindre 
les  obligations;  en  conséquence,  le  débiteur,  malgré  la  disposition 
faite  en  sa  faveur,  reste  toujours  obligé  selon  le  droit  civil  ;  l'hé- 


(1)  Si  r«liëmrfMn  avul  été  faite  par  néoenilâ  (neeêtsilmU  wnfemU) ,  ca  tarait  mx  hcriliBra  à 
pouvar  rintoatioa  ^e  révoqacr.  Di^.  32.  11.  §  12.  £  Up.  —  U  an  aenit  tout  «utramaui ,  ai  alla 
atait  été  Caila  saiia  êacaaa  B^ccasitâ ,  par  aMmpJb ,  par  donalioa  :  Dig.  34.  4.  18.  f.  Modaat  — 
(2)  U).  1&.  1  Paul.  —  (3)  Paul.  Sent  3.  6.  §  16.  —  Cad.  6.  37.  3  caaaL  Savar.  at  Auteo.  — 
?4)  Dig.  34.  3.  De  hherutitnÊ  Ir^a.  —  (5)  Vair  ditenet  fonnulei  de  ce  legs  :  Dig.  34.  3.  — 
(6)  Dig.  34.  3.  1.  pr.  f.  Llp.  —  Uk  3.  pr.  £  Op.  —  (7)  Dig.  44.  4.  Dt  doli  maii  cxeefl,  8. 
§  1.  f.  Paul. 

43. 
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ritier  pourra  toujours  Factionner,  mais  il  aura,  pour  repousser 
cette  action,  une  exception  de  dol.  Cest  en  ce  sens  qu  il  faut  en- 
tendre CCS  expressions  du  texte  :  Neque  potest  hères  peiere.  — 
Cependant  le  légataire  est  ainsi  à  la  discrétion  de  rhéritler;  tou- 
jours sous  le  coup  de  son  action,  il  n*a  pas  obtenu  ce  que  le  testa- 
ment a  voulu  lui  procurer,  sa  libération.  Aussi  pourrait-il  agir  en 
vertu  du  testament,  par  Faction  ex  testamcnto^  pour  contraindre 
r héritier  à  le  libérer,  à  éteindre  son  obligation  par  un  moyen  d'ex- 
tinction conforme  au  droit  civil.  Savoir,  par  une  simple  conven- 
tion, par  le  consentement  seul,  s'il  s'agit  d'une  obligation  qui 
n'ait  été  contractée  que  de  cette  manière  (V.  ci-dessous,  1,3, 
tit.  29 ,  §  i)  ;  et,  dans  le  cas  contraire,  par  acceptilation  (Ib.,  §§  1 
et  2).  Cest  ce  que  dit  notre  texte  par  ces  expressions  :  Potest  a 
dehitore  conveniri  ut  liberet  eum,  —  L'alternative  se  trouve  ex- 
primée laconiquement  par  Ulpien,  en  ces  termes  :  ^^Sive  a  me 
petatur,  exccptionc  uti pohsum  ;  sive  non petatur,  possutn  agere 
ut  libérer per  acceptilationnnn  (i)  ;  et  Paul  dit  encore  avec  plus  de 
précision  :  «  Potest  uti  exccptione  doli  mali  debitor,  et  agere 
ex  testamento  y»  (2). 

Le  legs  de  libération  peut  être  fait,  même  indirectement,  par 
exemple,  en  léguant  au  débiteur  le  titre  de  son  engagement  (chi- 
rographum  )  :  il  vaudra,  au  moins,  dans  ce  cas,  comme  fidéicom- 
mis  (3).  Nous  trouvons  dans  les  fragments  des  jurisconsultes  un 
grand  nombre  de  formules  de  pareils  legs,  qui  nous  prouvent  qu'on 
avait  laissé  la  plus  grande  latitude  dans  son  expression  (i). 

Le  legs  de  libération ,  du  reste ,  peut  s'appliquer  à  ce  que  le 
débiteur  doit,  soit  au  testateur  lui-même,  soit  à  l'héritier,  soit 
même  à  un  tiers  (5)  :  l'héritier  est  tenu  de  le  libérer ,  dans  le  pre- 
mier cas,  et  de  lui  procurer  sa  libération  dans  le  dernier. 

Vel  ad  tenipus  :  le  légataire,  dans  ce  cas,  n'a  pas  le  droit  de 
se  faire  libérer  :  il  n'a  qu'une  exception  doli  nm^i  dilatoire,  c'est- 
à-dire  si  on  l'attaque  avant  le  temps. 
• 

JU  V.  Ex  contrario,  si  debitor  credi-  1 4.  Au  contraire,  qu'an  débitear  lè- 

torî  luo,  quod  débet  legavcrit,  inutile  est  gue  à  son  créancier  ce  qu'il  loi  doit^  fe 

legatum  si  nihil  plus  est  in  legato  quam  legs  est  nul,  s*il  n*oflre  rien  de  plus  que 

in  debito,  quia  nihil  amplius  habet  per  la  créance  ;  car  il  ne  ferait  rien  obtenir 

legatum.  Quod  si  in  diem  vel  sub  con-  au  légataire.  Mais  que  la  chose  due  à 


(1)  Dig.  31.  3.  3.  §  3.  f.  Ulp.  -—  ripien  ajonte  qu'il  est  dei  cm  oà  le  débitenr  ne  pnorrt 
pai  se  faire  libérer  par  acceptilation ,  mnis  se nlement  par  an  pacte  :  par  exemple  »  s'ils  aoat  deoi 
codébitears  solidaires  et  que  le  legs  ait  élé  fait  en  faveur  d'an  seul  ;  parce  que  racceptiUtion  faite 
à  regard  de  celui-ci  éteindrait  pareillement  la  dette  à  l'égard  de  l'autre.  Mais  que  gagnera  le  dé- 
biteur à  ce  pacte  de  libération  ?  Un  pacte  n'éteint  pas  l'action  ,  il  ne  donne  qn'nne  exceptioa ,  ft 
le  débitenr  en  avait  déjà  une  en  vertn  du  testament  C'est  qu'une  fois  le  pacte  inlervenn,  MB 
droit  sera  pins  assuré  :  il  n'aura  plus  aucune  contestation  à  craindre  ni  sur  la  validité  de  S4W  legf. 
ni  sur  celle  du  codicille  dans  lequel  il  a  pu  être  fait,  ni  sur  la  réduction  de  la  loi  Fakidie. 
ni  sur  tout  autre  point.  Ce  sera  le  pacte  qu'il  invoquera ,  et  non  le  legs.  —  (3)  Dig.  44.  <k 
8.  §  1.  f.  PauL  —  (3)  Dig.  34.  3.  3.  §§  I  et  2.  f.  llp.  —  (4)  Dig.  34.  3.  9.  f.  Vlp,;  li  t 
Julien.;  10.  f.  Paul  ;  19  et  20  f.  Modest,;  32.  f.  Papin.;  25.  f.  Paul;  38  et  31.  f.  Sccrol.  — 
(5)  Dig.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon. 
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ditione  debitum  ci  pure  legaverit,  utile  terme  ou  sous  condition  soit  léguée  pu- 
est  legatum  propter  reprœsentationem.  rement  et  simplement,  le  legs  est  v&la- 
Quod  si  vivo  testâtore  dies  venerit,  ant  ble,  parce  que  la  dette  s'en  trouve  anti- 
conditio  extiterit,  Papinianus  scripsit,  cipée.  Que  si  réchéance  du  terme  ou 
utile  esse  nihilominus  legatum  quia  se-  Taccomplissement  de  la  condition  sur- 
mel  constitit.  Quod  et  verum  est  :  non  viennent  du  vivant  du  testateur,  Papi- 
enim  placuit  scutentia  existimantium,  nien  pense  que  le  legs  néanmoins  reste 
extinctum  esse  legatum ,  quia  in  eam  valable,  parce  qu'il  l'a  été  dans  le  prin- 
causam  pervenît,  a  qua  incipere  non  cipe.  Et  cela  est  vrai  :  l'on  n'a  pas  ad- 
potest.  mis  l'opinion  de  ceux  qui  réputaient  le 

legs  éteint,  comme  parvenu  dans  une 
situation  où  il  n'aurait  pas  pu  prendre 
vie. 

Léguer  à  un  créancier  ce  qu*on  lui  doit,  sans  y  ajouter  aucun 
avantage  auelconque,  ce  n'est  pas  lui  faire  une  libéralité  :  il  n'y  a 
donc  pas  de  legs  (p.  647).  Mais  sous  Justinien,  comme  le  legs 
donne  non-seulement  Faction  personnelle,  mais  encore  les  actions 
réelle  et  hypothécaire,  il  sera  bien  rare  qu'il  ne  soit  pas  plus 
avantageux  que  la  créance. 

XV.  Sed  si  uxori  maritus  dotcm  le-  16.  Si  le  mari  lègue  à  sa  femme  sa 
«^averit,  valet  legatum,  quia  plenius^  est  dot,  le  legs  est  vd\Me^parce  qu'il  offre 
legatum^  quam  de  dote  actio.  Sed  si,  plus  d'avantage  que  l'action  de  dot.  slaàt 
ouam  non  acceperit,  dotem  legaverit,  que  décider  si  la  femme  n'avait  apporté 
aivi  Severus  et  Antom'nus  rescripserunt,  aucune  dot?  D'après  un  rescrit  de  Se- 
si  quidem  simplicitcr  legaverit,  inutile  vère  et  d'Antonin,  on  distingue  :  fait  sans 
esse  legatum  ;  si  vero  certa pecunia,  vel  autre  explication,  le  legs  est  nul;  il  est 
certum  corpus^  aut  instrwnentum  dotis  valable,  au  contraire,  s'il  indique  àpré" 
in  prœlegando  demonstrata  sunt,  va-  lever  une  certaine  somme  ^  un  objet  cer^ 
Icre  legatum.  tain,  ou  telle  somme  portée  au  contrat 

dotal, 

Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio  :  L'action  de  dot  (rei 
uxoriœ  actio)  laissait,  soit  au  mari ,  soit  à  ses  héritiers  obligés  de 
restituer  la  dot,  certaines  facilités  pour  cette  restitution,  plus  un  dé- 
lai pour  les  objets  de  consommation  ;  ou  certaines  retenues  à  opérer, 
Sar  exemple  celle  des  impenses  utiles  faites  sur  les  biens  dotaux, 
roit  que  nous  aurons  occasion  de  développer  plus  tard  (V.  ci-des- 
sous, liv.  4,  tit.  6,  §  29),  et  que  le  legs  ne  comportait  pas.  Il  y 
avait  donc  avantage  pour  la  femme  à  redemander  sa  dot  par  l'ac- 
tion ex  testamentOy  en  vertu  du  legs  que  lui  en  aurait  fait  le  mari. 
Aussi  le  legs  de  la  dot  parait-il  avoir  été  fréquemment  en  usage 
chez  les  Romains,  eiV e\i^ve^^\oïi à^ dos prœlegata  était  consacrée 
à  cet  égard  (1). 

Certa  pecunia,  certum  corpus.  En  disant  :  «Je  lègue  à  ma 
femme  ce  qu'elle  m'a  apporté  en  dot,  9  si  elle  n'a  rien  apporté, 
évidemment  il  n'y  a  pas  de  legs.  Mais  si  le  testateur  a  dit  :  «Je 
lègue  à  ma  femme  cent  sous  d'or,  ou  bien  tels  esclaves,  ou  tels 
fonds  de  terre  qu'elle  m'a  apportés  en  dot^v  n'eût-elle  rien  ap- 


(1)  Voy.  ao  Dig.  un  titre  ip^cial  Mr  cette  matière.  33.  4.  De  dote  pretlegata. 
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porté,  le  legs  est  valable ,  car  ces  mots ,  qtfelle  m* a  apportés,  m 
sont  qu  une  fausse  démonstration,  qu'une  fausse  qaauncation  qui 
ne  vicie  pas  la  libéralité  (1). 

Instrumentum  dotis.  Il  ne  suffit  pas  que  le  testateur  ait  dit  : 
L'acte  dotal;  puisqu'il  n*y  a  pas  de  dot,  il  n'y  a  pas  en  d'acte,  et 
par  conséquent  on  n'arriverait  à  rien.  Hais  il  en  est  autrement, 
s'il  a  dit ,  telles  sommes,  ou  tels  objets,  portés  en  Pacte  dotal  :  td 
doit  donc  être  le  sens  de  notre  texte. 

Prœlegando  :  V expression  prœlegare  doletn  éiàit^  comme  nous 
l'avons  vu,  consacrée  :  probablement  parce  qu'un  pareil  legs  con- 
férait le  droit  d'obtenir  la  dot  prœ,  à  l'avance,  c'est-à-dire  avant 
le  délai  accordé  pour  sa  restitution. 

Perte,  accroissetnents  ou  deeroissetnents  de  la  chose  léguée. 

Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et  dominent 
toute  cette  matière. 


'I.  Si  res  Icgatâ  sine  facto  heredis  1 0.  Si  la  chose  léguée  vient  à  périr 

pericrit,  legatario  decedit  Et  si  scn'us  sam  le  fait  de  rkéritier,  elle  périt  jTOur 

aliénas  legatus,  sine  facto  heredis  manu-  le  légataire.  Si  l'esclave  d'aatnii  «pu  a 

missiufiierit,  non  tenetor  hères.  Si  vero  été  légué  vient  à  être  affranchi  saos  le 

heredis  scrvus  Icgatus  fuerit,  et  ipse  cum  fait  de  Théritier,  celui-ci  n'est  tenu  de 

manumiserit,  teneri  <*um  Julianus  scrip-  rien.  Mais  si  c'est  Fesclave  de  Fhéritier 

sit,  nec  interest  scierit,  an  ignorant^  a  qui  a  été  légué,  et  ^e  celui-ci  Fait  af- 

se  legatum  esse.  Scd  et  si  alii  donave-  franchi,  d'après  Julien  il  reste  obligé, 

rit  servnm,  et  is,  cui  donatus  est,  eum  sans  distinguer  s'il  a  su  ou  non  qjue  cet 

inanumiserit,   tenetur  hères,    quamvis  esclave  était  légué  à  sa  charge.  Même 

ignoraverita  se  eum  legatum  esse,  décision,  s'il  a  donné  cet  esclave,  et  qne 

le  donataire  Tait  aiTranchi. 

Sine  facto  heredis  :  On  ne  dit  pas  sans  la  faute,  mais  sans  le 

fait  de  l'héritier;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  maintenir  son 

obligation  envers  le  légataire,  ainsi  que  nous  le  voyons  à  la  fin  da 

Paragraphe.  —  Si  c'est  non  par  le  fait  de  l'héritier,  mais  par  celui 
e  son  esclave,  l'héritier  est  tenu  d'une  action  noxale  (2). 
Legatorio  decedit  :  Que  ce  soit  avant  le  dies  cedit,  ou  après,  ou 
môme  postérieurement  au  dies  venit,  peu  importe.  Si  c'est  avant 
le  dies  cedit,  le  legs  n'ayant  plus  d'objet  s'évanouit  :  le  légataire 
n'a  jamais  eu  de  droit;  il  ne  peut  pas  même  demander  les  débris 
ou  les  accessoires  de  la  chose  (3).  Si  c'est  après  le  dies  cedit  y  on 
même  après  le  dies  venit,  soit  que  le  légataire,  par  l'effet  du  legs, 
fût  simplement  créancier,  soit  qu'il  fut  déjà  propriétaire  de  la 
chose  léguée,  ses  droits  de  créance  ou  de  propriété  périssent  faute 
d'objet;  mais  ils  subsistent,  quant  aux  débris  et  aux  accessoires. 
—  Bien  entendu  que,  de  son  vivant,  le  testateur  est  resté  libre  de 
faire  de  sa  chose  tout  ce  qu'il  a  voulu,  et  que,  si  elle  a  péri  à  cette 


(1)  Cod.  6.  44.  3  oontt  Alex.;  5  const.  DiocL  et  Mnxiin.  ->Dig.  34.  3.  25.  t  PauL  — (2)  Dig. 
30.  1«.  48.  pr.  r.  Ponp.  _  (3)  Dig.  31.  3».  49.  pr.  f.  Pâol.  ->  Dig.  3S.  S*.  SS.  §  1. 1  Pftvi 
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époqae  par  la  Tante  de  qui  que  ce  soit»  le  légataire  n  acquiert  pour 
cela  aucune  action  en  indemnité,  car  son  droit  n*a  jamais  existé. 

ManimUssus  fuerit  :  Fesclave  affranchi  est  sorti  de  la  classe  des 
choses  qui  sont  dans  le  commerce.  Le  legs  ou  Tobligation  qu'il  a 
produite  s'évanouissent  faute  d'objet. 

Nec  irUerest  scierit  an  ignoravit,  parce  que  le  simple  fait  de 
la  part  de  l'héritier  suffit  pour  maintenir  l'obligation  produite  par 
le  legs  (1). 

XVII.  Si  quis  ancillas  cum  suis  oatis  19.   Si  le  testateur  a  légué  une  es- 

legaverit,  etiamsi  ancillo;  mortuœ  Aie-  clave  avec  ses  enfants,  bien  que  la  mère 

rint,  partus  legato  cedunt  Idem  est,  et  si  toit  norte,  le  legs  subsiste  quant  aux  en» 

ordinarii  servi  cum  vicariis  legaU  fue-  fants.  De  même  s'il  a  légué  des  esclaoes 

TÏniy  et,  licet  mortui  sint  ordinarii  ta-  wdùiaires  acec  leurs  vicaires f\esorâx' 

men  vicarii  legato  cedunt  Sed  si  servus  naires  morts,  le  legs  n  en  subsiste  pas 

cnm  peculio  fuerit  legatus,  mortno  ser-  moins  quant  aux  vicaires.   Mais  s'il  a 

vo,  vcl  manumisso,  vel  alienato,  et  pe-  iégaé  an  esclave  avec  son  pécule,  fet^ 

culii  legatum  cxtingniiur.  Idem  est,  si  cUve  mort,  aliéné,  ou  affranchi,  le  pé* 

fundus  instructus  vel  cum  instrumenta  cule  cesse  d'être  dû.  De  même  pour  le 

legatus  fuerit  :  nam  fundo  alienato  et  legs   d'un  fonds  garni  d'instruments^ 

instrumenti  legatum  extinguitur.  ou  avec  ses  instruments  :  le  fonds  alié- 
né, les  instruments  ne  sont  plus  dus. 

Si  le  legs  comprend  plusieurs  objets  distincts  et  séparés,  la  perte 
des  uns  n  enùraïue  pas  l'extinction  du  legs  à  l'égard  des  autres.  Au 
contraire,  la  perte  de  l'objet  principal  éteint  le  legs  à  l'égard  de 
tout  ce  qui  est  considéré  comme  accessoire  de  cet  objet.  Tel  est  le 
principe  dont  notre  paragraphe  fait  l'application  :  l'enfant  n'est 

F  as  l'accessoire  de  sa  mère ,  ni  l'esclave  vicaire  Taccessoire  de 
esclave  ordinaire  ;  le  pécule,  au  contraire,  est  l'accessoire  de  l'es- 
clave (2);  les  instriuDcnts  sont  Taccessoire  du  fonds  rural  qu'ils 
garnissent  (3). 

Ordinarii  servi  cum  vicariis  :  Régulièrement,  on  nomme  es* 
elavc  ordinaire  celui  qui,  dans  le  service  du  maître,  a  été  pré«- 
posé  spécialement  à  une  fouction  :  cuisinier  (cogtius)y  boulanger 
(pistar),  cordonnier  (sutor),  barbier  (/oitÀ^or),  intendant  (actor); 
et  ceux  qui  ont  été  mis  à  sa  disposition  ou  achetés  par  lui ,  soit 
pour  le  seconder  dans  son  service,  soit  pour  le  suppléer  au  besoin, 
sont  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  pécule  de  l'es- 
clave ordinaire  ;  d'où  est  venu  un  sens  plus  général  pour  la  déno- 
mination de  vicaire,  qui  a  fini  par  désigner  tout  esclave  placé  dans 
le  pécule  d'un  autre  (p.  153).  Toutefois,  dans  le  legs  d'un  esclave 
avec  son  vicaire,  bien  que  ce  dernier  soit  dans  le  pécule  d'un  autre, 
on  a  vu  le  legs  de  deux  hommes  distincts,  et  non  celui  d'un  homme 
avec  son  accessoire  :  propler  dignitatem  homtHumj  disent  les  ju- 
risconsultes romains  (4). 


0) 

cule 


)  Dig.  36.  1.  25.  §  2.  f.  Julian.  —  (2)  Le  Digeste  contient  an  titre  spëciel  rar  le  legs  du  pé- 
:  Dig.  33.  8.  D«  ptaUio  légat».  —  (3)  De  mime  poor  le  legs  é'on  fonds  garni  d'inetruments , 

veo  ses  instruments  :  Dig.  33.  7.  De  imUrmto  vel  Uutrmmtnto  legaH,  -»  (4)  Dig.  21.  1.  44. 

pr.  r.  Paul.   _  33.  8.  15.  f.  Alt  Var.;  16.  f.  Alac.;  S5v  f.  Cela.  —  last.  4.  7.  § 4^ 


on  aveo 
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Fundus  instructus,  vél  cum  instrumento  :  Selon  Labéon,  il  n'y 
a  pas  de  distinction  à  faire  entre  Tune  ou  Tautre  de  ces  expres- 
sions (1).  Mais  Sabinus  ouvrit  un  avis  qui  prévalut  de  jour  en  jour 
(quam  sententiam  quotidie  increscere  et  invalescere  videfnus, 
dit  Ulpien)  :  le  fonds  garni  (fundus  instnictus)  contient  plus  que 
le  fonds  avec  ses  instruments  (cum  instrumento).  Dans  le  pre- 
mier cas ,  c'est  le  fonds  tel  qu'il  se  trouve  garni ,  sans  distinguer 
ce  qui  sert  à  son  exploitation  rurale  de  ce  qui  est  destiné  à  Fagré- 
ment,  à  l'utilité  des  personnes  qui  rhabitcnt,  comme  les  tables  de 
marbre,  les  livres,  les  bibliothèques  :  de  sorte  que  ce  n*est  pas 
seulement  rt/i^/rci/iien/ti;/!  du  champ,  c'est  plutôt  son  propre  instm- 
mentum  que  le  testateur  est  censé  avoir  légué.  Dans  le  second 
cas,  au  contraire,  ce  n'est  que  V instrumentum  du  champ,  c'est-à- 
dire  tout  ce  qui  sert  à  son  exploitation  (2).  Selon  Paul,  si  le  testa- 
teur a  àÀifundum  et  instrumentum,  il  y  aura  deux  legs  séparés  : 
la  perte  du  fonds  n'entraînera  pas  celle  du  legs  de  Vinsfru- 
mentum  (3). 

XVIII.  Si  grex  legatus  fuerit,  pos^  1 9.  Qu'an  troupeau  légué  soit  rédoit 

teaque  ad  unam  ovem  petxeiierit^  quod  ensuite  à  une  seule  brebis,  le  légataire 

superfuerit  vindicari  potest  Grege  au-  peut  vendiquer  ce  restant  Le  legs  d*im 

tem  legato,  eliam  eas  oves,  quœ /7o;f  troupeau  comprend,  d'après  Julien, mé- 

[i  adjiciuntur,  me  les  brebis  qui  y  sont  ajoutées  depuis 


teslatnentum  /actum  gregi 

legato  cedere,  Julianus  ait  ;  est  euim  gre-   la  confection  du  testament;  en  eflet,  un 

gis  unum  corpus,  ex  distantibus  capiti-   troupeau  ne  forme  qu'un  seul  corps  corn- 
us, sicuti  œdium  unum  corpus  est,  ex   posé  de  têtes  distinctes,  comme  un  édî- 
cohœrentibus  lapidibus.  fice  n'est  qu'un  seul  corps  composé  de 

pierres  assemblées. 


Ad  unam  ovetn  pei*venerit  :  Bien  qu'il  ne  soit  plus  possible 
réellement  de  dire  qu'il  existe  un  troupeau  (quamvis  grex  desis- 
set  esse)  ;  de  même  ^i  la  maison  léguée  est  brûlée  ou  s'écroole,  le 
legs  subsistera  quant  au  terrain  (4).  Il  en  serait  autrement  pour 
l'usufruit,  comme  nous  l'avons  déjà  vu  (p.  437),  parce  que  le  droit 
d'usufruit  n'existe  que  sur  la  chose  considérée  dans  sa  manière 
d'être  principale,  qu'on  a  eu  en  vue  en  établissant  le  droit,  et  non 
dans  les  éléments  matériels  qui  la  composent. 

Post  testamentum  f actum.  Le  troupeau  est  une  sorte  d'univer- 
salité, susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  ou  des  suppressions 
dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'époque  à  considérer 
pour  déterminer  les  droits  du  légataire  est,  ici  comme  ailleurs, 
celle  du  dies  cedit .  à  ce  moment  le  droit  éventuel  du  légataire  se 
fixe,  se  détermine  par  rapport  aux  choses  comme  par  rapport  aux 
personnes  :  c'est  donc  sur  le  troupeau,  tel  qu'il  se  trouve  à  ce  mo- 
ment, que  porte  le  legs  (p.  656). 


(1)  Dig.  33.  7.  5.  f.  Labéon.  »  (2)  Ib.  12.  §§  27  et  suit.  f.  UJp.;  et  16.  f.  Alfeo.  —  PanL 
Sent  3.  6.  $§  35  et  sait.  —  (3)  Dig.  33.  7.  5.  'i—  Du  reste  le  lens  latin  du  mot  àutr««wiinni 
n'a  pai  d«  traduction  on  français.  —  (4)  Dig.  30.  P.  22.  f.  Pomp. 
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[,  ^dibos  denique  Icgatis,  co-        19.  Dans  le  legs  d'an  édifice  sont 

lomnas  et  marmora ,  qaœ  post  testai  compris  les  colonnes  et   les   marbres 

fnentumfacium  adjecta  sunt,  legato  ce-  ajoutes  depuis  la  confection  du  testa" 

dere.  ment. 

Post  testamentumfactum  :  jusqu'au  dies  cedit.  C'est  toujours  le 
même  principe. 


L.  Si  pecnlium  legatum  foerit,  sine  %0.  Un  pécule  légué ,  sans  aucun 
dnbio  quidquid  peculio  accedit  vel  de-  doute  ce  qui  vient  l'accroître  ou  le  dl- 
Gcdit  vivo  testatore,  legatarii  lucre  vel  minuer  du  vivant  du  testateur  est  gain 
damno  est.  Quod  si  post  mortem  testa-  ou  perte  pour  le  légataire.  Mais  s*il  s  agit 
toris,  ante  aditam  hereditatem,  servus  d'acquisitions  faites  par  fesclave  après 
acquisierit,  Jnlianus  ait,  si  quidem  ipsi  la  mort  du  testateur  et  avant  fadition 
manumisso  pecnlium  legatum  fuerit,  d'hérédité,  Julien  distingue  :  si  c'est  à 
omne,  quod  ante  aditam  hereditatem  l'esclave  lui-même  que  le  pécule  a^té 
acquisitum  est,  legatario  cedere,  quia  légué  avec  aflranchissement ,  tout  ce 
dies  hujus  legati  ab  adita  hereditate  ce-  qu  il  a  acquis  avant  l'adition  d'hérédité 
dit;  sed  si  eztraneo  peculium  legatum  lui  proûte;  parce  que,  pour  un  pareil 
fuerit,  non  cedere  ea  legato,  nisi  ex  re-  legs,  le  droit  ne  se  fixe  (aiescedit)  qu'à 
bus  peculiaribus  auctum  fuerit.  Pccu-  l'adition  d'hérédité  :  si  c'est  à  un  étran- 
lium  autem,  nisi  legatum  fuerit,  manu-  ger,  il  ne  pro6te  pas  de  ces  augmenta- 
misso  non  debetnr,  quamvis,  si  vivus  tions,  à  moins  qu'elles  ne  proviennent 
manumiscrit,  suflScit  si  non  adimatur  ;  des  choses  mêmes  du  pécule.  Du  reste, 
et  ita  dici  Severus  et  Antoninus  rescri'  l'esclave  affranchi  par  testament  n'a 
pserunt.  lidemrescripseruntypecuUole"  droit  au  pécule  que  s  il  lui  a  été  légué  ; 
gato,  non  videri  id  relictnm,  ut  petitio-  tandis  qu'affranchi  entre-vifs,  il  sufGt 
oem  habeat  pecuniœ  quam  in  rationes  qu'il  ne  lui  ait  pas  été  6té  ;  ainsi  font 
dominicas  impendit,  lidem  rescripse-  décidé  Sévère  et  Antonitf,  D'après  les 
runi,peculium  videri  legatum^  cum  ra-  mêmes  empereurs,  le  lecrs  du  pécule  ne  ' 
tionipns  redditis  liber  esse  jussus  est,  et  donne  pas  à  l'esclave  le  aroit  de  répéter 
ex  eo  reliquas  inferre.  les  sommes  qu'il  aurait  avancées  pour 

le  compte  de  son  maître  ;  enfin  il  sera 
censé  y  avoir  legs  du  pécule  y  si  le  testa- 
teur a  ordonné  que  1  esclave  soit  libre 
après  avoir  rendu  ses  comptes  et  soldé 
le  reliquat  sur  son  pécule. 

L'intelligence  de  ce  paragraphe  est  bien  facile,  au  moyen  des 
principes  que  nous  avons  exposés  sur  le  dies  cedit  (pages  654  et 
suiv.  )  :  il  s  agit  toujours  de  l'application  de  ces  principes. 

Le  pécule,  comme  le  troupeau,  est  une  sorte  d'universalité  qui 
accroît  ou  décroit.  A  quel  moment  faudra-t-il  donc  le  prendre  » 
s'il  a  été  légué?  Comme  pour  toutes  choses,  au  moment  du  dies 
cedit,  puisque  c'est  à  ce  moment  que  le  droit  éventuel  du  légataire 
se  fixe.  Il  suffit  donc  de  se  rappeler  quel  est  ce  momeni. 

Si  le  legs  a  été  fait  purement  et  simplement  à  un  étranger,  nous 
savons  que  la  fixation  du  droit  éventuel  (le  dies  cedit)  a  lieu  au 
moment  de  la  mort  (page  655)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il 
est  à  cette  époque  que  porte  le  legs.  —  Si ,  au  contraire ,  le  legs  a 
été  laissé  avec  la  liberté  au  propre  esclave  du  testateur,  nous  savons 
que  la  fixation  du  droit  (le  dies  cedit)  ne  peut  avoir  lieu  qu'au 
moment  où  l'esclave  acquiert  la  liberté,  c'est-à-dire  à  l'adition 
(page  657)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il  se  trouvera  à  cette 
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époque  que  le  droit  de  legs  se  fixera  (1).  —  La  même  question  se 
présente  et  doit  être  résolue  de  même  pour  le  legs  d'un  troapeaOi 
ou  de  toute  autre  universalité. 

Kx  rcbiis  pccuUaribus  :  Bien  entendu  que,  s'il  ne  s*agit  pas  de 
nouvelles  adjonctions,  mais  d'une  augmentation  provenaot  des 
choses  même  du  pécule,  par  exemple  de  Talluvion  aes  champs,  àm 
croit  des  animaux,  etc.,  bien  que  survenues  après  le  dies  redit j 
CCS  augmentations  sont  au  légataire. 

Ita  divi  Sevcrus  et  Antoninus  rcscripserunt  :  Les  empereurs 
Dioclélien  et  Maximien  ont  rendu  la  même  décision,  dans  une  con- 
stitution insérée  an  Code  de  Justinien  (â)  :  resclave  affranchi 
entre-vifs  emporte  son  pécule  si  le  maître  ne  le  lai  retire  pas, 

f^arce  qu'ici  le  consentement  du  maître  est  manifeste  :  puisqa'aa 
ieu  de  retenir  le  pécule,  il  permet  que  Tesclave  Femporte»  c'est 
qu'il  veut  le  lui  donner.  L'esclave  affranchi  par  testament  n'a  droit 
au  pécule,  au  contraire,  que  s'il  lui  a  été  légué;  car  aucun  acte  ne 
manifeste  chez  le  maître  1  intention  de  le  lui  donner. 

/idem  rescripserunt  :  Les  termes  de  ce  rescrit  nous  sont  trans- 
mis par  Ulpien  :  a  Cum  peculium  serra  legatur,  non  etiam  H 
conceditur,  ut  petiiionrm  haheat  pecuniœ  quam  se  in  raiionem 
domini  impendi&se  dicitio  (3).  Il  ny  a  pas  de  dette  véritaUè 
entre  le  maître  et  l'esclave  ayant  un  pécule,  puisque,  en  définitive, 
non-senlcn}ent  le  pécule,  mais  l'esclave  lui-même  sont  an  maître. 
Mais  il  peut  y  avoir,  de  fait,  compte  entre  eux,  si  Fesclave,  par 
exemple,  a  avancé  sur  son  pécule  quelque  chose  pour  le  maître. 
Ce  sont  ces  avances  que  le  rescrit  Je  Sévère  et  d'Ântonîn  ne  per* 
met  pas  à  l'esclave  de  demander,  lorsque  son  pécule  lui  a  été  lé- 
gué :  à  moins  que  le  défunt  n'eût  manifesté  lui-même  l'intention 
nue  ces  avances  lui  fussent  remboursées.  Mais  ce  qu'il  ne  peut 
(iemandcr  directement,  il  pourrait  le  retenir  par  compensation, 
si  de  son  côté  il  avait  à  tenir  compte  de  quelque  chose  à  son 
maître  (4). 

Peculium  videri  ïegatum  :  C'est  ici  un  legs  indirect  du  pécule; 
en  effet,  si  l'intention  du  testateur  était  nécessaire,  îl  n'était  pas 
indispensable  qu'elle  fût  exprimée  formellement  :  il  suffisait  qu'elle 
résultât  suffisamment  des  circonstances  (5). 

XXjt.   Tam  autem   corporales   rcs       m .  On  peat  lé<{aer  les  choses  ttot 

quam   incorporales  Ic^fari   possiuit.  Et  corporelles  qu^incorporelles.  Par  coBfé- 

idco,  et  quod  defuncto  dehetur,  potest  quent,  le  iesidAew peut  léguer  ce  qmhà 

aUcn  legari,  ut  actiones  suas  keres  le-  est  dû,  de  telle  sorte  ^oe  rkéritier  soit 

<j[atario  prsstet,  uisi  exegerit  vivus  tes-  obligé  de  céder  sessctioosau  légateîra, 

(I)  nia-  33.  8.  8.  ^  8.  f.  rip.  —  36.  2.  17.  f.  JulUn.  —  15.  I.  57.  ^|  1  et  2.  f.  Trypfc.  -^ 
(2)  OA.  7.  23.  —  (31  Dig.  33.  8.  6.  §  4.  f.  UIp.  —  (4)  Ib.  —  Voir  Ib.  5.  f.  Pâal .  et  6.  §  5.  t 
rip. ,  pour  le  ras  oè  il  n'agit  de  dette*  ou  de  ci^unce*  entre  Je  p^alo .  et  non  pas  le  letîalMr, 
mail  l'héritier.  Duu  ce  eu,  il  doit  toujonn  en  être  rendu  raison.  -—  Voir  aniii  l)ig.  là.  1.  7. 
^  6.  f,  IHp. .  ponr  la  m^me  qursliou  ,  dans  le  cas  du  perula  donné  à  t'cfeUto  omi  par  legs.  Bail 
entre-iiTa.  —  (5)  Dig.  33.  8.  8.  §  7.  f  l'Ip- 
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tator  peconiam  :  nam  hoc  casa  legatom  à  moins  que  le  testateur  n'eût  exigé  le 
extÎBgiikur.  Sed  et  taie  legatnm  valet  :  payement  de  son  vivant  ;  car,  dam  09 
DAiUAS  BSTO  HBRis,  DOMUM  iLLiL'S  RKFK-   cas,  le  Icgs  cst  éteint.  Un  tel  legs  est 

CKRB,  VIL  llhVU  XHE  ALIJUfO  LIBERAÏUS.  auSsi  valable  :   MON    HÉRITIER    SOIS    CON- 

DAMMé    A    RRCONSTRCIRE   LA    MAISON  o'UJi 
TEL,  OU  A  PAYER  LES  DBTTB8  d'vN  TIL. 

Le  texte  revient  ici  aux  choses  qui  peuvent  faire  Tobjet  des  le^s. 

Quod  defuncto  dehetur  votest  alicui  legari  :  C'est  ce  qu  on 
nomme  le  legs  de  créance  (legatum  nomtnis)  (1).  L'effet  général 
de  ce  legs  nous  est  indiqué  par  le  texte.  La  personne  juridique  du 
défunt  ne  passe  pas  au  légataire,  et  il  n'est  pas  au  pouvoir  du  tes- 
tateur qu'il  en  soit  autrement;  c'est  Théritier  seul  qui  continue  sa 
personne,  c'est  donc  lui  qui ,  malgré  le  legs  de  la  créance ,  conti- 
nue, comme  représentant  du  défunt,  à  être  créancier  et  à  avoir  les 
actions.  L'effet  du  legs  se  bornera  à  le  contraindre  à  fournir  au 
légataire  ces  actions  (ut  actiones  suas  legatario  prœstet);  à  les 
lui  céder,  ce  qui  ne  peut  se  faire  qu'en  constituant  le  légataire 
comme  une  sorte  de  mandataire,  de  procureur  de  l'héritier  pour  la 
poursuite  de  ces  actions  ;  mais  procureur  dans  ses  propres  intérêts 
(procurator  in  reni  suam).  Du  reste,  là  se  borne  l'ooligation  de 
1  héritier;  il  ne  garantit  en  rien  la  solvabilité  du  débiteur,  ni  même 
l'existence  de  la  créance  (2). 

Le  texte  nous  donne  ensuite  des  exemples  de  legs  qui  consistent 
en  des  actes  imposés  à  l'héritier  :  qu'il  s'agisse  d'actes  à  faire,  à 
ne  pas  faire,  ou  à  tolérer  de  la  part  du  légataire ,  peu  importe  : 
sauf  ce  qui  est  impossible  ou  illicite,  le  legs  est  vdable  (3). 


[.  Si  generaliter  servns  vel  alia  %%,  Si  le  legs  est  d*nn  esclave  ou 
res  legatur,  electio  legatarii  est,  nisi  d*antre  chose,  en  général,  le  choix  ap- 
aliud  testator  dixcrit  partient  au  légataire,  à  moins  de  dispo- 

sition contraire  du  testaloir. 

Il  s'agit  ici  du  cas  où  le  testateur  a  légué  une  chose  dans  im 
genre  (rem  in  génère;  rem  generaliter),  et  non  pas  un  corps  cer- 
tain, nn  objet  déterminé  quant  à  Tindividu,  speciem,  comme  disent 
les  Romains.  C'est  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  le  legs 
de  genre  (legatum  generis).  —  Il  est  indispensable  pour  la  vali- 
dité d'an  pareil  legs,  que  le  genre  soit  précisé  dans  de  certaines 
limites  ;  car  si  l'on  avait  légué,  par  exemple,  un  animal,  une  plante» 
le  legs  serait  dérisoire,  d'une  chose  incertaine,  et  par  consîëquent 
nul  (4).  n  en  sera  de  môme  si  le  testateur  a  légué  une  maison,  un 
fonds  de  terre,  et  qu'il  n'en  ait  pas  dans  son  hérédité;  la  latitude 
est  si  grande,  que  le  legs  est  plutôt  dérisoire  qu'utile  (magis  deri" 
sorium  est  quant  utile  legatum)  ;  mais  s'il  y  a  des  maisons  ou  des 
fonds  déterre  dans  l'hérédité,  cette  circonstance  détermine  suffi- 


'  (l)  Dig.  30.  !•  A*.  S  6.  f.  Wp.  —  (2)  Kg.  30.  Ll  105.  f.  Jnliui.;  39.  S  3 .  et  75.  §  2.  f. 
l'ip.  —  34w  S.  10.  f.  Julba.  —  (3)  Dig.  30.  1».  11^.  S9  3  et  4.  f.  M«rma.  —  (4)  :•  Leg^fuM 
nui  cfr(«  ni  tU  et  ad  ctrtam  ptffênmm  AtfwMâMir,  wmUhu  est  momenti.  >  Pivl.  Seat.  3.  6.  S  13* 
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samincnt  Tobjet  du  legs  :  ce  sera  Fune  de  ces  maisons,  ou  Tua  de 
CCS  fonds  de  terre  qui  sera  dû  (1).  Si  Ton  A  légué,  an  contraire, 
un  esclave  [hominem],  un  cheval,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  s'en 
trouve  dans  l'hérédité.  L'objet  du  legs  est  suffisamment  détermÎDé 
par  le  genre  (2). 

A  qui  sera  le  choix,  au  légataire  ou  à  l'héritier?  —  Les  anciens 
jurisconsultes  distinguaient  :  Si  le  legs  était  per  tindicatianem , 
aTiTio  iiOMiNEM  DO,  »  cc  qui  nc  pouvait  avoir  lieu  qu'autant  qu'il 
se  trouvait  des  objets  de  ce  genre  dans  l'hérédité,  le  choix  était  ao 
légataire,  parce  que  ce  legs  conférait  l'action  réelle,  la  rei  vindi- 
catio  :  or,  pour  vcndiquer  une  chose  que  l'on  prétend  sienne,  il 
faut  la  désigner  (3).  Si  ,  au  contraire ,  le  legs  était  per  damnatio- 
nem,  oHeres  meus  damnas  esto  homix'em  dare,  »  legs  qui  pouvait 
avoir  lieu  soit  qu'il  y  eut  soit  qu'il  n'y  eût  pas  de  choses  semolables 
dans  l'hérédité,  le  légataire  n'ayant  que  l'action  personnelle,  on 
suivait  la  règle  commune  des  obligations  :  l'héritier  obligé  se  li- 
bérait en  donnant  la  chose  due,  à  son  choix  (4).  Sous  Justinien,  qui 
cumule  pour  tous  les  legs  l'action  réelle  et  l'action  personnelle,  il 
est  conséquent  de  donner  le  choix,  dans  tous  les  cas,  au  légataire  : 
a  Verius  dici  electionem  cjus  esse,  eut  potestas  stt  qua  actione 
uti  veJit,  id  est  legatariir)  (5).  Mais  il  est  des  cas  où,  malgré  la 
décision  de  Justinien,  le  légataire  ne  saurait  avoir  d'action  réelle; 
tels  sont  tous  ceux  où  l'hérédité  ne  contient  aucun  objet  du  genre 
légué  :  l'héritier  n'étant  obligé  que  par  action  personnelle,  doit 
avoir  le  choix  (6).  —  Sauf,  bien  entendu,  dans  toute  sorte  de  cas, 
la  disposition  contraire  du  testateur. 

N'importe  à  qui  appartienne  le  choix,  il  ne  doit  être  porté  ni  sur 
l'objet  le  meilleur  ni  sur  le  pire  (7). 

XX m.  option»  legatum,  id  est  ubi  %9.  Le  legs  d'optioD,  c'est-à-dire  ce- 

testator  ex  servis  suis  vel  aliis  rébus  op-  lui  par  lequel  le  testateur  ordonne  que 

tare  legatarium  jusserat,  habcbat  in  se  le  légataire  choisira  Tun  de  ses  esclaves, 

conditionem,  et  ideo«  nisi  ipse  legatarius  ou  autre  chose,  renfemiait  jadis  en  soi 

vivus  optaverat,  ad  hercdem  legatum  une  condition  :  si  le  légataire  mourait 

non  transmittebat.  Sed,  ex  constitutione  sans  avoir  opté,  il  ne  transmettait  pas  le 

nostra,  et  hoc  ad  meliorem  statum  re-  legs  à  ses  héritiers.  Mais,  par  noire  con- 

formatum  est,  et  data  est  licentia  et  he-  stitution,  nous  avons  réformé  ce  point  : 

redi  legatarii  optare,  licet  vivus  legata-  Théritier  du  légataire  aura  le  droit  de 

rius  hoc  non  fccit.  Et,  diligentiorc  trac-  faire  Toption,  si  le  légataire  ne  Va  pas 

tatu  habito,  et  hoc  in  nostra  constitu-  faite  de  son  vivant.  Etendant  notre  p<^ 

fione  additum  est,  ut  sive  plures  Icga-  voyance,  nous  avons  ajouté  que,  dans  le 


(1)  Dig  30.  ]«.  71.  pr.  f.  IJIp.  —  Cependant,  d'aprèi  les  avii  de  divers  inteqirétct,  U  If^s 
d'une  chose  in  génère  eit  toujours  nul ,  s'il  u'f  a  pas  dans  rhéréditë  des  choses  de  ce  genre.  — 
(2)  Ulp.  Re{{.  24.  S  U.  —Dig.  30.  !<>.  13.  f.  Pomp.;  37.  pr.  f.  Ulp.  Ce  point  est  cependant  con- 
testé entrr  les  interprètes.  •—  (3)  ■  Si  in  rem  aiiquis  ajtit .  débet  ietignare  rem...  AjftpMatw  emim 
rei  «on  genus ,  $ed  tpeeiem  rigniftcat.  .  Dig.  6.  1.  6.  f.  Paul.  —  (4)  Ulp.  Reg.  24.  S  **•  — ï^g. 
30.  l^.  108.  S  2.  f.  Afric. ,  évidemment  interpole  par  les  rédacteurs  do  Digeste.  —  (5)  Dig.  30. 
1«.  108.  S  2'  f-  Afric.  —  (6)  Confères  sar  ce  point  les  fragmeoU  sniranta  dn  Digeke  :  Sa  1«. 
20.  f.  Pomp.  —  33.  5.  2.  S  1.  f.  Ulp. ,  et  12.  f.  Jnlian.  —  Auxquels  on  oppose  :  30.  P.  47.  S  3. 
f.  Ulp.;  —  84.  S  3.  f.  Jolian.  —33.  6.  4.  f.  Paul.  _  (7)  >  /i  e9se  obtervandum,  ne  optimui 
velpeêsimut  accipiatur.  .  Dig.  30.   P.  37.  pr.  f.  Ulp.  —  et  110.  fr.  Afric. 


TIT.  XX.    DES   LEGS.  685 

tarii  existent,  quibus  optio  relicte  est,  et  cas  où  il  existerait  soit  plusieurs  coléga- 

dissentiant   in  corpore   eligendo,   sice  taires  d'option,  soU  plusieurs  héritiers 

unius  legatarii  plures  heredes,  et  ioter  (Tun  seul  légataire,  et  qu'il  y  aurait  en- 

se  circa  optandum  dissentiant,  alio  aliud  tre  eux  dissentiment  sur  Tobjet  à  cboi- 

corpus  eli^ere  cupiente,  ne  pereat  lega-  sir,  pour  éviter  que  le  legs  périsse  (se- 

tum  (quod  plerique  prudeotium  contra  Ion  la  décision  peu  favorflLble  de  la  plu- 

benevoientiam  introducebant) ,    fortu-  part  des  jurisprudents),  le  hasard  sera 

nam  esse  hujus  optionis  judicem,  et  juge,  et  1  avis  de  celui  qui  sera  désigné 

sorte  esse  hoc  dirimendum,  ut,  ad  quem  par  le  sort  prévaudra, 
sors  perveniat,  illius  sententia  in  optione 
prscellat. 

Il  est  ici  question  du  legs  d'option  ou  d'élection,  dans  lequel  ce 
n  est  pas  une  chose  qui  est  léguée,  mais  une  faculté  personnelle^ 
un  droit  à  exercer,  le  droit  de  choisir  :  aHouiNEM  optato  ele- 
GiTO»  (1),  Toption,  Télection  elle-même;  aussi  dit-on  0/7/10  vel 
electio  legatur  (2). 

De  cette  donnée  première  les  jurisconsultes  romains  avaient  dé* 
duit,  avec  leur  logique  accoutumée,  les  règles  spéciales  de  cette 
sorte  de  legs.  Puisque  c'est  une  faculté  personnelle  qui  a  été  léguée 
au  légataire,  il  faut  qu'il  l'exerce  lui-même  :  la  faire  exercer  par 
un  autre,  ce  serait  modifier  le  legs.  Ainsi  l'option  ne  peut  se  faire 
par  procureur  (3).  S'il  y  a  plusieurs  colégataires,  tant  qu'ils  ne  se 
mettent  pas  d'accord  sur  le  choix ,  le  legs  se  trouve  empêché.  En- 
fin, si  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  fait  lui-même  l'option,  il  ne 
transmet  rien  à  ses  héritiers  :  la  faculté  personnelle  qu'il  avait 
s'est  éteinte  avec  lui  ;  tandis  que ,  pour  le  legs  d'une  chose  in  ge^ 
nere,  comme  c'est  la  chose  elle-même  qui  a  été  léguée,  si  le  léga- 
taire ne  meurt  qu'après  le  dies  cedit,  le  droit  éventuel  passe  aux 
héritiers  (4).  —  Nous  voyons  par  le  texte  comment  Justinien  mo- 
difie la  rigueur  logique  de  ces  deux  dernières  déductions  (5). 

Sive  unius  legatarii  plures  heredes  :  La  question  ne  pouvait  pas 
se  présenter  ainsi  sous  les  anciens  jurisconsultes,  puisque  le  legs 
n'était  pas  transmissiblc  aux  héritiers;  elle  ne  pouvait  avoir  lien 
que  dans  le  cas  de  plusieurs  colégataires  conjoints,  avec  cette  cir- 
constance que,  s'ils  mouraient  sans  s'être  mis  d'accord,  le  legs  pé- 
rissait. Sous  Justinien,  la  question  se  présente  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas.  Le  legs  ne  périt  plus,  il  est  vrai  ;  mais  comme 
un  désaccord  perpétuel  empêcherait  son  efiet  et  le  rendrait  inutile, 
il  faut  bien,  si  l'on  veut  éviter  ce  résultat  équivalent  à  une  perte, 
trouver  un  moyen  d'en  finir,  en  se  départant  de  la  rigueur  des 
principes. 

Dans  le  legs  d'option,  le  choix  du  légataire  est  entièrement  libre  ; 
il  peut  prendre  la  chose  qu'il  veut ,  fût-ce  la  meilleure  (6).  Il  a 


(l)  UIp.  Reg.  24.  S  6.—  (2)  Un  titre  spécial  aa  Digeite  est  cooncré  a  cette  matière  :  Dig.  33.  5. 
De  optUmê  9el  «lectione  Ugata,  —  Cicer.  D«  invent.  2.  40.  —  (3)  Conf.  Dig.  50.  17.  77.  f.  Papin. 
avec  123.  t  Ulp.  —  (4)  Conf.  Dig.  36.  2.  12.  S  7  avec  8.  f.  11p.  —  (3)  Voir  la  eonstitation  dont 
parle  le  texte,  Cod.  G.  43.  3.  —  (6)  Dig.  4.  3.  9.  $  1.  C  Ulp.  —  33.  5.  2.  pr.  et  S  1.  f.  Ulp. 
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contre  rhéritier  TacHon  ad  rxhihendum,  pour  se  faire  présenler 
les  choses,  afin  de  pouvoir  faire  son  choix  (l). 

'Du  legs  d'une  part  de  l'hérédité  (  partitio  ). 

Un  mot  sur  cette  sorte  de  legs,  pour  terminer  ce  que  nous  avons 
à  dire  des  choses  léguées.  —  Le  testateur ,  au  lieu  de  légner  des 
objets  précisés  dans  leur  individu  (speciem)^  ou  dans  leur  genre 
(in  génère),   ou  des  universalités  particulières,  telles  qu'on  troa- 

Seau,  un  pécule,  etc.,  pouvait  léguer  même  une  partie  quelconque 
e  Tnniversalité  de  ses  biens  (pars  bonorum),  une  part  desoo 
hérédité  :  uHfiRES  meus  cum  Titio  hereditatem  meam  paarrroi, 
DiviDiTO^  n  telle  est  une  des  formules  de  ce  legs  qui  nous  est  trans- 
mise par  Ulpien  ("2).  La  part  était  celle  fixée  expressément  par  le 
testateur;  et,  à  défaut  de  fixation,  la  moitié  (3).  Cette  sorte  de 
legs  se  nommait  partitio  (qaœ  species  legati  partitio  vocatur)  ;  et 
le  légataire,  légataire  partiaire  (legatarius  partiarins)  (4). — Cette 
disposition  du  testateur,  eût-il  légué  an  légataire  tons  les  bieus, 
ne  le  rendait  pas  héritier,  continuateur  de  la  personne  du  défunt. 
L'héritier  était  celui  qui  avait  été  agréé  comme  tel  par  les  Co- 
mices ;  plus  tard ,  celui  qui  avait  acheté  le  patrimoine  ;  plus  tard, 
encore ,  celui  qui  avait  été  institué  avec  des  formalités  moînt  ri- 
goureuses; mais  toujours  fallait-il  une  institution  en  cette  qualité 
et  dans  les  formes  voulues.  Le  légataire  partiaire  était  un  aoquè- 
reur  de  biens  par  universalité ,  mais  non  un  snccesseur  de  la  per- 
sonne ;  Texistence  de  son  legs  dépendait  de  l'existence  de  Théri- 
tier.  Si  l'institution  tombait  pour  une  cause  quelconque»  la  parti- 
tio suivait  le  même  sort.  —  U  suit  de  là  que  les  créances  et  les 
dettes,  malgré  Texistence  d'un  pareil  legs,  n'en  passaient  pas 
moins  sur  la  tète  de  l'héritier;  c'était  lui  seul  qui  pouvait  pour- 
suivre les  débiteurs  du  défunt  ou  être  poursuivi  par  ses  créan- 
ciers :  d'oOi  la  nécessité  pour  l'héritier  et  pour  le  légataire  partiaire 
de  se  tenir  compte  respectivement  des  conséquences  de  ces  actions. 
Ils  s'y  engageaient  l'un  et  l'autre,  par  des  stipulations  nommées 
stipulaiiones  partis  etpro  parte,  sur  le  gain  on  la  perte  à  com- 
muniquer entre  eux  (de  lucro  et  dammo  pro  rata  parte  eonummir 
eando)  à  peu  près  en  ces  termes,  selon  les  exemples  que  nous  a 
laissés  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  a  Les  sommes  que  tu  auras 
obtenues  de  tout  débiteur  nér^itaire,  promets-tu  de  m'en  donner 
telle  part?  Je  promets.  »  —  u  Les  sommes  que  j'aurai  été  oUigé 
de  payer  à  tout  créancier  héréditaire,  promets-tu  de  m'en  restituer 
telle  part?  Je  promets.  »  —  Mais  ces  stipulations  avaient  toujours 
leur  danger  tant  pour  l'héritier  que  pour  le  légataire;  car,  en  cas 


(1)  Dig.  33.  s.  4k  f.  Panl.;  5.  f.  Afric;  8.  S  3.  £  Pomp.  —  33.  S^  2.  S  i-  C  P^p. 
—  (2)  Up.  Rog.  24.  S  S.  —  (3)  Ib.  «t  Dig.  50.  IG.  164.  $  1.  C  Ulp.  —  (4)  U.  «I  Gtf.  3. 
I  254.  —  Dig.  36.  I.  22.  $  5.  f.  Ulp. 
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d'ÎQSolvibiliié  de  Tao  d*entre  eux,  Tautrc  perdait  la  part,  soit  de 
la  créance,  soit  de  la  dette ,  dont  il  était  en  droit  de  se  faire  tenir 
coBipte  (I).  — Da  reste,  Théritier  n'est  pas  absoloment  obligé  de 
-doiiiicr  an  légataire  partialre  sa  part  des  biens  héréditaires  ea  na- 
lure  :  à  Tégard  des  choses  qni  ne  pourraient  se  diifiser  sans  dom- 
mage, il  doime  Testimation  ;  à  Tégard  des  autres ,  il  est  libre  de 
choisir  entre  la  part  en  nature  ou  en  estimation  (2). 

A  Téporae  où  le  legs  partiaire  était  tout  à  fait  distinct  dn  fidéi- 
commis  d'hérédité  (3),  il  parait  avoir  été  d'un  usage  assez  fré- 
quent, à  en  juger  par  les  écrits  des  jorisconsultes.  A  Tépoque  de 
Justinien,  où  ses  effets  se  confondent  entièrement  avec  le  ndéioom- 
mis,  il  a  presque  disparu.  Les  Instituts  n'en  parlent  plus. 

Des  personnes  à  qui  om  peut  léguer. 

jIjlIT.  Lcgari  antem  îllis  soYis  pu-       94.  On  ne  peut  iëgoer  qa'àcenx  avec 
têft,  cfon  quilni  teetamenti  factîo  est    lesquels  on  a  faction  de  testament. 

Se  reporter,  pour  ceux  avec  qui  existe  la  faction  de  testament, 
à  ce  que  nous  en  avons  dit  ci-dessus,  pages  536  et  573. 

1L%W,  Incertîs  vero  ptrtooM  neqae       M».  Autrefois  nul  ne  pouvait  fiiire 

legAiBi^  neque  Jideicomnussa  oiim  rehn»  awi  povoanes  incertAÎnes  ni  legs  m^- 

3ui  conccssum  erat  :  nam  nec  miles  qui-  déicommis  :  pos  même  on  milUaire^ 

em  incertîs  personis  poterat  rclinquere,  ainsi  que  l'a  decidd  un  rescrrt  d'Adrien. 

vt  divos  Hadrianus  rescripsit.   Incerta  Or,  on  entendait  par  personne  incertaine 

aatem  pertooa  vîdebatur,  qnam  incerta  celle  que  le  testmteur  -n'avait  point  pré- 

•pinione  animo  suo  testator  sobjiciebot,  sente  a  Tesprit  d'une  manière  préoiae  ; 

veluti  si  qnls  ila  dicat  :  Quicluqlb  filio  par  exemple,  s'il  disait  :  Quiconque  do&'- 

MEO  IN  UATRIMONIUM  FILIAM  SUAM  DBDBRIT,     NERA    SA  FILLE   EN  MARIAGE    A  MON   FILS, 
BI  HERES  mus  ILLUM  FUNDLH  BSTO.  Illud    QUE  MON  uiBITIER  LUI  DONNE  TEL  FOND?. 

quoqne  qnod  his  relinquebatur  qni  post  Ou  s'il  léguait  à  ceux  qui,  postérieure- 

testsuDcntum  scriptum  primi  consûles  ment   au  testament,  seraient  désignés 

designati  erunt,  œquc  incertœ  persooœ  consuls  les  premiers  i  et  bien  d'autres 

le^ari  videbatur  :  et  denique  multœ  aliœ  exemples  semblables.  La  liberté  ne  pou- 

hujusmodi  speoies  sont.  Libertas  quo-  vait  pas  non  plus  être  laissée  à  une  pcr- 

que  non  videbatur  posse  incertœ  perso-  sonne  incertaine,  parce  que  la  règle  était 

ne  dari,  quia  placebat  nominatim  sei^  que  les  esclaves  fussent  affiranoois  no- 

vos  liberari.  Tutor  quoque  certus  dari  minativement  Et,  pour  tuteur,  on  ne 

debebat  Sub  certa  vero  aemonstratione,  pouvait  nommer  qu  une  personne  cer- 

îd  est,  ex  certis  personis  incertœ  perso-  taine.  Mais  fait  sous  une  démonstration 

use,  recte  legabatnr,  veloti  :  Ex  cognatis  certaine,  c'est*à-dire  à  une  personne  m- 

MEis,  QUI  NUNC  tUNT,  61 QUI8  FILIAM  MBAM  Certaine  à  prendre  parmi  des  personnes 

UXOREU  DUXSRiT,  El  HERES  MEUS  iLLAM  déterminées,  le  legs  était  valable.  Par 

REM  DATO.  Incertis  autem  personis  legata  exemple  :  Que  mon  héritier  donne  telle 

Tel  fideicommissa  relicta  et  per  errorem  chose  a  celui  db  mes  cognats  MADmNArr 

Boluta  repeti  non  posse^  saoris  constita-  existants  qui  tf pol^shra  ma  fille.  Tou- 

tionibus  caatnm  erat.  tefois,  si  les  legs  on  fidéicommis  laissés 

à  des  personnes  incertaines,  avaient  été 
payés  par  erreur,  les  constitutions  en 
prohibaient  la  répétition. 

(1)  Sur  CM  itipiilatioiu .  voir  :  GA.  2.  S  254.  —  Ulp.  Reg.  23.  S  13.  —  P»ul.  Smt.  4.  3. 
Si-  —  iMtiL  ci-damoui»  tiU  23,  S  (>*  «t  Théophile,  paraphrase  du  même  paragraphe.  —  (2)  I>ig. 
30.  1».  26. 1  2.  f.  Pomp.,  et  21.  f.  Paul.  —  (3)  Voir  nue  notable  difTiSreoce ,  Dig.  3G.  1.  22. 
S  o.  f.  Ulp. 
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Ce  paragraphe  n* est  qu  une  exposition  de  Tancien  droit,  qae 
Jiistinien  va  réformer,  a  Legatum  nisi  certœ  rei  et  ad  ceriam  per- 
sonam  defcratur,  nuUius  est  momenti,  »  disait  Paul  (1).  Le  texte 
caractérise  suffisamment  ce  qu*on  entendait  par  personne  incer- 
taine (2).  Le  motif  que  donnaient  les  jurisconsultes  ,  c^est  que  le 
testateur  doit  avoir  une  intention  déterminée  :  a  Quotuam  certum 
consilium  débet  esse  testant is  »  (3). 

d^ 

car,  dans  Toriginc,  c'était  précisément  aux  personnes  à  qui 

rait  pu  léguer  qu*on  laissait  des  (idéicommis  (4). 

Nec  mues  :  Ainsi  le  privilège  militaire  n'avait  pas  même  été 
étendu  à  la  dispense  de  cette  règle. 

Libertas  quoque  :  La  loi  Furia-Caninia  ,  dont  nous  avons  fait 
connaître  Tesprit  (p.  177),  exigea  même  la  désignation  nominale 
de  Fesclave  affrancni  par  testament  :  Lex  FiiBâX-XlAfiiNiâ.jubet  no- 
minatim  servos  liberarin  (5). 

Repeti  non  posse  :  La  condictio  indebiti,  action  personnelle 
pour  la  répétition  de  ce  qu*on  a  payé  par  erreur,  ne  pouvait  donc, 
en  vertu  des  constitutions  impériales,  s'appliquer  à  ce  cas,  ni  pour 
les  legs,  ni  pour  les  fidéicommis  (6). 

Se  reporter,  à  Tégard  des  personnes  incertaines,  à  ce  que  nous 
en  avons  déjà  dit  (p.  574).  —  Les  cités,  qui  étaient  considérées 
comme  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependant  été  recon- 
nues ,  sous  Ncrva,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacité  consti- 
tuée plus  spécialement  par  un  sénatus-consulte  sous  Adrien  (7). 

XXVI.  Postumo  quoque  alieno  înu-       %9,  Il  était  inutile  aussi  de  léguer  an 

tiiiter  icgabatnr  :  est  autem  alienus  po-  posthume  externe  :  c'est-à-dire  au  potl- . 

stumus  qui«  natus ,  inter  suos  heredes  hume  qui ,  à  sa  naissance ,  ne  àùit  pas 

tcstatoris  futurus  non  est;  ideoque  ex  être  au  nombre  des  héritiers  siens  du 

emancipato  filio  conceptus  nepos  extra-  testateur  :  tel  est,  par  rapport  à  Fàienl, 

neus  erat  postumus  avo.  le  petit-fik  conçu  d  un  fils  émancipé. 

« 

Voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit  des  posthumes,  p.  248,  563  et 
suiv. ,  et  574.  —  Le  posthume  étant  une  personne  incertaine,  comme 
tel  ne  pouvait  être  institué  héritier,  ni  recevoir  par  testament.  — 
Nous  avons  vu  comment  on  avait  été  conduit  à  modifier  cette  ri- 
gueur de  principes  à  Tégard  du  posthume  suus  hères. 

XXTII.  Sed  nec  hujusmodi  specics  119.  Ce  point  n'est  pas  resté  non  plus 

penitus  est  sinejusta  emendatione  dere-  sans  de  sages  réformes  :  nous  avons  ix- 

licta,  cum  in  nostro  Codice  consHtutio  séré  dans  notre  Code  une  constitution 

posita  esiy  per  quam  et  huic  parti  mede-  qui  y  remédie  tant  pour  les  hérédités  qae 

vimns,  non  solum  in  hereditatibus,  sed  pour  les  legs  et  les  fidéicomoais  :  ce  que 


2. 

Gai 

^poqne ,  il  y 

(7)  LIp.  Reg.  21.  5  28. 
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etlam  in  legatis  et  fidcicommissii  ;  quod  la  lecture  de  cette  constitution  elle-même 
evidenter  ex  ipsius  constitutionis  lectio-  mont|;era  clairement.  Mais  il  reste  ton- 
ne clarescit.  Tutor  autem  nec  per  nos-  jours  défendu,  même  par  notre  consti- 
tram  coustitutioDemincertus  dari  débet,  tntion,  de  nommer  pour  tuteur  uneper- 
quia  certo  judicio  débet  quis  pro  tulela  sonne  incertaine ,  parce  qu'on  ne  doit 
sus  posteritati  cavere.  pourvoir  qu'avec  certitude  de  jugement 

à  la  tutelle  de  sa  postérité. 

In  nostro  Codice  constùutio  posita  est  :  Ceci  s'appliquait  à  la 
première  édition  du  Code;  dans  la  deuxième,  qui  nous  est  parve- 
nue, il  ne  reste  plus  qu  une  analyse  très-courte  de  la  constitution 
de  Justinien.  Les  personnes  incertaines,  et,  parmi  elles,  spéciale- 
ment, les  posthumes  même  externes,  les  diverses  corporations,  les 
pauvres,  peuvent  recevoir  des  legs  ou  des  fidéicommis.  La  règle  est 
étendue  même  au  legs  de  liberté  ;  mais  non  à  la  nomination  d'un 
tuteur  (1). 

XXLTIII.  Postumus  autem  alienus  liS.  Cependant,  le  posthume  externe 
hères  institui  et  antea  poterat^  et  nunc  pouvait  autrefois^  comme  il  peut  au— 
potest,  nisi  in  utero  ejus  sit  quœ  jure  jourd*hui,  être  institué  héritier,  à  moins 
nostro  uxor  esse  non  potest  qu'il  ne  soit  dans  le  sein  d'une  femme 

qui  ne  peut  être  notre  épouse. 

Et  antea  poterat  :  Les  posthumes  externes  n'ont  jamais  pu  être 
institués  héritiers,  d'après  le  droit  civil  (nous  l'avons  suffisamment 
expliqué,  p.  563  etsuiv.)  (2);  mais  leur  institution,  nulle  en  droit 
civil ,  était  confirmée  par  le  droit  prétorien ,  qui  leur  donnait  la 
possession  des  biens  (3).  Nous  savons  que  Justinien  leur  a  concédé 
la  capacité  d'être  institués. 

Quœ  jure  nostro  uxor  esse  non  potest  :  Si  ces  expressions  étaient 
prises  dans  un  sens  général  (l'enfant  d'une  femme  qui  ne  peut  être 
épouse,  qui  n'a  le  connubiwn  avec  aucun  citoyen  romain),  elles 
n'ofifriraient  pas  de  difficulté,  mais  aussi  rien  de  bien  utile  à  dire; 
car  Tenfant  né  d'une  telle  femme  étant  en  général pérégrin  (à  moins 
qu'il  ne  s'agisse  d'une  religieuse),  il  est  évident  qu'il  ne  peut  être 
institué.  —  Si  on  les  prend,  au  contraire,  comme  nous  l'indique  la 
paraphrase  de  Théophile,  dans  un  sens  particulier  (l'enfant  d'une 
femme  que  le  testateur  ne  peut  épouser) ,  et  à  la  lettre,  elles  offrent 
des  conséquences  inadmissibles.  Ainsi,  comme  le  testateur  ne  peut 
évidemment  épouser  sa  fille,  sa  sœur,  ses  plus  proches  parentes 
ou  alliées;  comme  il  ne  peut  épouser  aucune  femme  déjà  mariée 
à  un  autre  ;  comme,  s'il  est  marié  lui-même,  il  ne  peut  plus  épou- 
ser aucune  autre  femme,  la  faculté  d'instituer  un  posthume  serait 
illusoire;  l'exception  deviendrait  beaucoup  plus  générale  et  plus 
étendue  que  la  règle,  et  elle  frapperait  précisément  sur  ceux  qui 
tiennent  de  plus  près  par  les  liens  du  sang  au  testateur.  11  résulte 
de  la  saine  interprétation  d'un  fragment  de  Paul,  formant  une  loi 


(l)  Cod.  6.  48  conit.  onic  —  (2)  G«i.  2.  §§  242  et  287.  —  (3)  Voir  d-deiMiu  :  lut.  3.  9 
pr.  —  Dig.  37.  11.  3.  f.  Panl. 
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du  Digeste,  qa  il  s*agit  ici  d'un  posthume  appartenant  au  testateor 
lui-même,  d  un  enfant  issu  de  lui  et  d*une  autre  femme  :  s*il  ne 
pouvait  épouser  cette  femme ,  il  ne  peut  instituer  le  fils  poslhumo 
quilen  a  eu  (1). 


[.  Si  qais  în  nomîne,  cogDO*-  190.  Si  le  tesUtenr  s'est  trompé  nir  le 

miae,  prapnomîne  le<;atarii  erraverit  tes-  nom,  le  sornom  oa  le  prénom  do  léga- 

tator,  si  de  persona  constat,  nihiloniinus  taire,  pourvu  que  la  perscone  soit  eos- 

valet  legatum  ;  idemque   io  heredibus  staote,  le  legs  est  valable  ;  de  même  poar 

servatur,  et  recte  :  nomioa  enim  signiG-  Tinstitation  d'héritier;  et  avec  raison: 

oandomm  homioum  gratia  reperta  sunt,  car  les  noms  n'ont  été  faits  qae  pour  dé- 

qui  si  quolibet  alio  modo  intelligantor,  signer  les  hommes  ;  qu'ils  soient  déler- 

nihii  interesL  minés  de  toute  antre  manière,  peu  im- 
porte. 

XXX..  Huic  proiima  est  illa  juris  re-  90.  A  cette  règle  de  droit  est  ans* 
gula,  falsa  demoastratione  legatum  non  logne  celle-ci  :  Une  fausse  démonstratioB 
perimi,  vcluti  si  quis  ita  legavcrit  :  Sri-  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si,  par  eiemple, 
CHL'U  ^RVL'U  MSUM  VKRXAM  DO  LEtio  ;  licct  le  testateur  a  dit  :  Js  lâgui  Sricacs  si 
enim  non  vema,  sed  emptus  sit,  de  serve  nos  esci.<(VK,  quoique  Stichut  ne  soit  pas 
tamen  constat,  utile  est  legatum.  Et  né ches lui,  mais qu'ill'ait acheté, s'il n'f 
convenicnter,  si  ita  demonstraverit  :  Sri-  a  pas  de  doute  sur  fidentilé,  le  legs  est 
CHUii  SERVL'M,  QL'Ky  A  Srio  Kifi,sitque  ab  vsJable.  Pareillement  pour  cette  désigna- 
alio  emptus,  utile  est  legatum,  si  de  ser-  tion  :  lesclavr  Sticiils  qlb  j*ai  achkte 
vo  constat  de  Seiis,  tandis  qu'il  a  été  acheté  d*on 

antre  ;  pourvu  qn  il  soit  constant  de  quel 
esclave  il  s'agit,  le  legs  est  valable. 

XXXI.  Longe  roagîs  legato  falsa  SI.  A  plus  forte  raison  la  faosse  cause 
causa  non  uocet,  veluti  cum  ita  quis  ne  nuit  pas  à  la  validité  du  legs  ;  par 
dixerit  :  Titio,  qiia,  absente  ue,  nsgo-   exemple  :   Je  lègue  Sticrus  a  Tmrs, 

TIA   MRA   CURAVIT,  StICHLM  DO  LEGO  ;  Vel     PARCE  Ql'lL  A  GÈHÉ  UES  AFFAIRES  PBXDAXT 

ita  :  TiTio,  Qtu  patroci\io  ejls  capitali   mok  absence  ;  ou  bien  :  Je  Lànus  SncNis 

CRIMINE  LIBER  ATL'S  SUAI,  StICHIM  DO  LEGO  :     A  TlTIlS,  PARCS  VU'iL  m'a  PAPr  ACQL'rrTKI, 

licet  enim  ncoue  negolia  testatoris  un-  par  sa  DiiFEKSE,  d'une  accusation  capi- 

quam  ge^sit  Titius,    neque   patrocioio  tale  :    quoique  Titius   n'ait   rendu  ni 

ejus  liberatos  est,  legutum  tamen  valet,  l'un  ni  l'autre  de  ces  services  an  tcsta- 

Sed  si  coudiiioualiter  enuntiata  fucrit  tenr,  le  legs  est  valable.  11  en  serait  an- 

causa,  aliud  juris  est,  veluti  hoc  modo  :  trement  si  la  cause  avait  été  énoncée 

Titio,  si  negotia  uea  curaveeit,  flnduu  sotut  forme  de  condition;  par  exemple: 

DO  LEGO.  Je  lkgue  tel  foxds  aTitius,  s'il  a  donne 

SES  SOINS  A  MRS  AFFAIRES, 

Les  trois  paragraphes  qui  précèdent,  quoique  placés  dans  Tordre 
oh  les  Instituts  traitent  des  personnes  à  qui  les  legs  sont  faits ,  se 
rapportent  tant  aux  choses  léguées  qu'aux  persoimes  légataires.  II 
faut,  pour  bien  s'en  rendre  compte,  dislinguer  trois  choses  :  !•  la 
démonstration  ;  ^'^  la  détermination  ou  limitation  ;  li""  la  cause. 

Le  but  de  la  démonslralion  est  de  montrer,  de  désigner,  de 
mieux  faire  connaître  soit  la  personne  à  qui  on  lègue,  soit  la  chose 
léguée;  sur  ce  point,  la  règle  est  celle  qui  nous  est  donnée  par  le 
5J  30  :  Falsa  demomtratio  legatum  non  pefrimit.  Que  Tintention 
du  testateur  soit  suffisamment  manifeslée,  c'est  tout  ce  qu'il  ira- 


(i;  Dig.  28,  2.  9.  §S  1  cl  «uiv,  f.  Paul. 
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porte  (1).  Mais  si  les  indications  sont  tellement  inexactes,  vagues 
o«  contradictoires,  que  le  testateur  se  soit  trompé  même  sur  ce 
qu*il  a  voulu,  ou  quon  ne  sache  ce  qu'il  a  voulu,  la  disposition 
erronée  dans  sa  base  même,  ou  inintelligible,  à  laquelle  on  ne 
peut  donner  justement  aucune  interprétation,  est  réputée  non 
écrite  (2). 

Le  but  de  la  détermination  on  limitation  est  de  marquer  les  ter- 
mes, la  limite  dans  lesquels  la  personne  à  qui  le  testateur  a  voulu 
léguer,  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent  être  restreintes  : 
hors  de  là,  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  Par  exemple,  s'il  a  dit  : 
Je  lègue  au  premier  enfant  qui  naîtra  de  telle  femme,  ou  aux  en- 
fants qui  sont  issus  de  tel  mariage  ;  ou  Je  lègue  l'argent  qui  est 
dans  mon  coffre;  la  somme  que  me  doit  Gaîus  :  s'il  ne  naît  pas 
d'enfant  dans  la  limite  marquée,  ou  s'ils  meurent,  s'il  n'y  a  pas  d  ar- 
gent dans  le  coffre,  si  Gaïus  ne  doit  rien,  dans  tous  ceé  cas  le  legs 
est  nul  (3),  parce  qu'on  ne  peut  pas  aller  au  delà  de  la  volonté  du 
testateur,  et  que  ses  expressions  ont  marqué,  non  pas  une  démon- 
stration, mais  une  limite.  C'est  lace  qui  a  dicté  la  différence  des 
deux  décisions  du  §  15  qui  précède,  relativement  au  legs  de  la  dot, 
ou  de  telle  somme  qui  a  été  apportée  en  dot,  lorsque,  dans  le  fait, 
rien  n'a  été  apporté  (p.  677). 

Quant  à  l'indication  de  la  cause,  c'est-à-dire  du  motif  qui  peut 
avoir  porté  ou  déterminé  le  testateur  à  léguer,  elle  est  entièrement 
superflue;  le  testateur  ne  doit  aucun  compte  de  ses  motifs,  ceux 

3u  il  a  exprimés  fussent-ils  faux ,  peu  importe.  La  cause  qui  pro- 
uit  le  droit,  ici,  ce  n'est  pas  tel  ou  tel  motif  qui  a  pu  déterminer 
l'intention  du  testateur,  c'est  son  intention  de  libéralité  elle-même  ; 
il  sufGt  que  cette  intention  existe,  n'importe  pourquoi.  Aussi  la 
règle  cst-clle  la  même  pour  la  fausse  cause  que  pour  la  fausse  dé- 
monstration, fi  Neque  ex  Jalsa  dcmonstratione ,  neque  ex  falsa 
causa  legatum  infinnatur  »  (4).  Cependant,  si  l'existence  de  l'in- 
tention elle-même  était  attachée  à  la  vérité  du  motif  exprimé,  la 
décision  devrait  être  toute  autre.  C'est  ce  qui  a  lieu  évidemment  lors- 
que le  testateur  a  énoncé  le  motif  sous  forme  de  condition  (condi- 
tionaUler)  :  a  Je  lègue  tel  fonds  à  Titius,  s'il  a  géré  mes  affaires  ; 
je  lègue  tel  fonds  à  mon  fils  Titius,  si  son  frère  a  pris  telle  somme 
dans  mon  coffre  n  (5).  Ce  n'est  point  là  une  véritable  condition, 
car  il  ne  s'agit  pas  d'un  événement  futur  et  incertain  (6):  le  legs 
est  pur  et  simple,  mais  il  n'existe  qu'autant  que  l'événement  déjà 

(I)  UIp.  Reg.  24.  §  19.  —  Dig.  35.  1.  17.  pr.  f.  Gai.;  33.  f.  Marc.;  34.  f.  Florentin.  —  37. 
11.  8.  ^  2.  f.  Julian.  —  30.  I«.  4.  pr.  f.  UIp.  —  Cod.  6.  23.  4  conil.  Gordian.  —  6.  27.  7.  §  I. 
eonit  Anton.  —  (2)  Dig.  28.  5.  9.  ç^  1.  f.  Lip.  —  30.  1°.  4.  f.  UIp.  —  31.  2».  30.  f.  Gels.  — 
as.  i.  14.  f.  UIp.  —  34.  5.  3  et  4.  f.  Paul.  —  30.  1.  34.  f.  Marcian.  —  50.  17.  73.  {^  3.  f. 
Qoint  Une.  ScrvoL  —  Que  lo  doute  provienne  des  expreuionf  du  teitateur.  de  1  écriture ,  on  deti 
cârcoostaneea .  on  arrii a  ici  k  la  question  li  délicate  de  rebut  dubiis ,  à  laquelle  les  rédactenra  dn 
Digeite  ont  consacré  on  titre  spédaL  Dig.  34.  5.  Ih  rébus  duhUs. —  (3)  Dig.  30.  1».  51.  t  Papin.: 
75.  ^^  1  et  2  fr.  UIp.  —  (4)  UIp.  Rcg.  24.  §  19.  —  (5)  Dig.  35.  1.  17.  §§  2  et  3.  f.  Gai.  — 
(0)  Ib.  34.  g  1.  f.  Florent. 
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f)assé,  que  le  testateur  a  eu  eo  vue,  et  en  considération  duquel  sea- 
ement  il  a  déclaré  vouloir  léguer,  serait  réel.  Il  en  est  absolument 
ici  comme  du  cas  de  détermination,  de  limitation  :  hors  de  la  limite 
marquée,  la  volonté  du  testateur  n  existe  plus.  —  Lorsque  le  dé- 
funt n'a  pas  employé  cette  forme  conditionnelle,  le  legs,  en  prin- 
cipe, malgré  la  fausseté  du  motif  exprimé,  reste  valable;  toutefois, 
si  les  héritiers  prouvaient  indubitablement  que,  sans  ce  motif,  k 
testateur  n'eût  pas  donné,  ils  pourraient  obtenir  le  plus  souvent  Tex- 
ception  de  dol,  pour  repousser  le  légataire  (1). 

Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  démonstration,  la  limitation, 
la  cause,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les  diverses  modalités  des 
legs,  dont  nous  allons  parler  immédiatement  (2). 

XXXII.  An  servo  lieredis  rectc  le-  9%,  On  se  demande  ti  on  peut  léguer 
<iamu8,  qaœritur.  Et  constat,  pure  ino-  valablement  à  Tesclave  de  1  héritier.  Il 
tiliterlegari;  nec  quidquam  proficere,  si  est  constant  que,  fait  purement  et  sin»- 
vivo  testatore  de  potestate  heredis  cxie-  plement,  un  tel  legs  est  nul  ;  et  qa'il  oe 
rit,  quia,  quod  inutile  foret  legaium  si  servirait  même  à  rien  que  TesclaTe  fàt 
statim  post  factnm  testamentum  dcces-  sorti,  du  vivant  du  testateur,  de  la  pois- 
sisset  testator,  hoc  non  débet  ideo  va-  sauce  de  rhéritier  ;  car  un  legs  qui  eût 
1ère  quia  diulius  testator  vizerit.  Sub  été  nul  si  le  testateur  fût  mort  immédia- 
conditione  vero  recte  Icgatur,  ut  requi-  tement  après  la  confection  du  testament, 
ramus,  an,  quo  tcmpore  dies  legati  ce-  ne  peut  valoir  par  cela  seul  que  le  testa- 
dit,  in  potestate  heredis  non  sit.  teur  a  vécu  plus  longtemps.  Mais,  sons 

condition,  le  legs  peut  être  fait  ;  et  il  faiH 
dra  rechercher  si,  au  joor  de  U  fixation 
du  droit,  l'esclave  aura  cessé  d'être  ei 
la  puissance  de  l'héritier. 

La  combinaison  des  principes  sur  le  dies  ccdit  avec  ceux  de  la 
règle  Catonienne  (  pages  654  et  658  )  explique  bien  facilement  ce 
texte. 

Régulièrement,  nul  ne  peut  ôtre  dans  la  même  succession  héri- 
tier et  légataire,  c'est-à-aire  son  propre  créancier  et  son  propre 
débiteur  à  la  fois  (3).  S'il  existe  plusieurs  héritiers,  TimpossiDi- 
lité  cesse  en  partie  :  Fun  d*eux  peut  recevoir  un  legs,  soit  par  pré- 
ciput,  soit  autrement;  mais  alors  il  est  vrai  de  dire  que  le  legs 
n*existe  que  pour  la  part  qui  est  à  la  charge  de  ses  cohéritiers  ,  et 
non  pour  sa  propre  part  (4).  S*il  n*y  a  qu'un  seul  héritier,  Fimpos- 
sibilité  est  absolue. 

Biais  que  décider  si  le  legs  est  fait  à  Tcsclave  de  Théritier,  ou 
au  fils  sous  sa  puissance;  on,  jadis,  à  celui  qu'il  avait  in  manci" 
pio,  ou  à  sa  femme  in  nmuu  ?  Si  ces  personnes  doivent  lui  acqué- 


(1)  Dig.  35.  1.  72.  §  6.  f.  Papin.  —  Voir  le  titre  spécial  sur  cette  matière .  an  Code.  6.  44. 
Dt/alsa  causa  adjtcta  ïegato  vtl  Jldeieowumitio.  —  (2)  Lof  deux  matièrei  sont  traitée*  •■  Digeile 
dani  on  titre  commun  :  35.  1.  D*  conditiimihus  et  demonstrationibus.  -^  (3)  b  Uertdi  a  «fMfCJp» 
leyari  non  poUst.  .  Ulp.  Reg.  24.  §  22.  —Dig.  30.  l*.  34.  j^  11.  f.  Ulp.  —  (4)  .  Bertdi^»f 
metipto  Ugatnm  dari  non  voUst^  a  (le)  cohêndê  f9U%i.  >  Ib.  116.  1  1.  f.  Florent.  — .  104.  M  3 
et  5.  f.  Juliao.  ^ 
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rir  le  legs,  ce  legs  sera  nul ,  puisque  le  chef  de  famille  se  trouve- 
rait à  la  fois  héritier  en  vertu  de  son  institution,  et  légataire  par  le 
moyen  de  la  personne  soumise  à  son  pouvoir.  Si  au  contraire  elles 
doivent  acquérir  le  legs  à  un  autre ,  le  legs  restera  valable ,  puis- 
qu'aucune  incompatibilité  n'existera.  — Cela  posé,  rappelons-nous 
que  les  esclaves  et  les  personnes  alieni  juris  acquièrent  les  legs, 
non  pas  au  chef  qu'elles  ont  au  moment  de  la  confection  du  testa- 
ment, mais  à  celui  qu  elles  ont  au  moment  du  dits  ccdit  (p.  656)  ; 
rappelons-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validité  d'un  legs, 
il  faut,  d'après  la  règle  Catonienne,  supposer  le  testateur  mort  im- 
médiatement après  la  confection  du  testament,  et  juger  ce  que  se- 
rait le  legs  dans  cet  état.  Combinons  ces  deux  principes,  et  fai- 
sons-en l'application. 

Si  le  legs  fait  à  l'esclave  est  pur  et  simple,  la  règle  Catonienne 
s'applique;  supposons  le  testateur  mort  aussitôt  après  avoir  fait 
son  testament;  le  aies  ccdit,  pour  un  legs  pur  et  simple,  a  lieu  au 
jour  de  la  mort  ;  l'esclave  légataire  acquiert  au  maître  à  qui  il  ap- 
partient en  cet  instant;  il  acquerrait  donc  à  celui  même  qui  a  été 
institué;  celui-ci  serait  à  la  fois  légataire  et  héritier:  donc  le  legs 
est  nul.  Les  événements  supposés  ne  se  réaliseront  peut-être  pas  ; 
peut-être  à  la  mort  du  véritable  testateur,  l'esclave  aura-t-il  changé 
de  maître  ou  sera-t-il  affranchi ,  n'importe  ;  la  circonstance  que 
le  testateur  a  vécu  plus  longtemps  ne  peut  donner  au  legs  une 
force  qu'il  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  l'effet  de  la  règle 
Catonienne. 

Si  le  legs  est  conditionnel,  la  règle  Catonienne  ne  s'applique  pas 
(page  659);  et,  s'appliquât-elle,  la  nullité  du  legs  n'en  résulterait 
pas  certainement,  puisque  le  dics  ccdit,  pour  les  legs  condition- 
nels, n'a  lieu,  tout  au  plus,  qu'à  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, et  qu'on  ne  sait  pas  à  qui  appartiendra  l'esclave  à  ce  moment  ; 
il  faut  donc  attendre  l'issue  pour  juger  du  sort  du  legs.  Si,  au  mo- 
ment du  dics  ccdit,  l'esclave  est  encore  au  pouvoir  du  même  maî- 
tre, le  legs  sera  nul;  s'il  a  passé  en  d'autres  mains  ou  s'il  a  été 
affranchi,  le  legs,  acquis  dans  ce  cas  à  un  autre  que  l'héritier, 
sera  valable. 

La  question  traitée  dans  ce  paragraphe  avait  été  controversée  du 
temps  des  anciens  jurisconsultes,  oervius  Sulpicius ,  ne  considé- 
rant que  la  réalité  qui  pourrait  survenir  par  la  suite,  voulait  qu'on 
pût  léguer  à  l'esclave  de  l'héritier,  soit  purement  et  simplement, 
soit  conditionnellement,  sauf  à  attendre,  dans  tous  les  cas,  l'évé- 
nement ultérieur  pour  juger  du  sort  de  ces  legs.  Les  Proculéiens, 
ne  considérant  que  l'état  au  moment  même  de  la  confection  do 
testament,  voulaient  que  le  legs  ne  pût  jamais  être  fait  valable- 
ment, ni  purement  et  simplement,  ni  sous  condition,  quel  que  pût 
être  l'événement  ultérieur.  Enûn  Sabinus  et  Cassius ,  par  l'appli- 
cation de  la  règle  Catonienne,  donnèrent  une  solution  qui  était  à 
la  fois  et  an  parti  mitoyen  et  l'application  à  l'espèce  des  principes 
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spéciaux  de  la  maliëre  (I).  Cest  celle  qui  reste  dans  le  droit  de 
Justinien. 

XJKHIII.  Ex  diveno,  herede  insti-  S 9.  En  sens  inversa,  on  pent,  mèmt 
tuto  servo,  quio  domino  note  etiam  sioe  sans  condition,  léguer  ao  maître  defe»- 
conditione  legetar,  non  dobitator.  Nam  dave  institaé  héritier.  En  effet,  nff^ 
et,  si  statim  post  lactom  testamentom  ses  le  testateur  mort  niéaienoiaiUtea|Hièi 
decesseritte8falor,nontamenapodeumy  la  confection  du  testament,  il  n*estpii 
qui  beres  sit,  dies  légal i  cedere  inteiligi-  sûr  encore  que  le  droit  au  legs  se  fiic  sar 
tur,  cum  hereditasa  legato  separata  sit,  la  tète  de  celui  qui  sera  héritier;  or 
et  possit  per  eum  servum  alius  beres  ef-  rhérédité  est  ici  séparée  do  legs,  cl  fl 
fici,  si  prius  qnam  jnssn  domini  adeat,  pourra  se  faire  qu*un  antre  qne  le  léfir 
in  alterius  potestatem  translatas  sit,  vel  taire  dewienne  héritier  par  le  moweade 
manumissus  ipse  beres  efficitur  :  qoibns  cet  esclave  :  si,  avant  qne  son  roaflrelii 
casibns  utile  est  legatum  ;  quod  si  in  ait  fait  faire  adition,  il  est  aliéné;  oan, 
eadem  causa  permanserit,  et  jussu  lega-  affranchi,  il  hérite  Ini-nDéme.  Daas  CH 
tarii  adierit,  evanescit  legatum.  cas  le  legs  sera  utile.  Mais  il  s'évaaOTÎt 

du  moment  que  l'esclave,  resté  dans  la 
même  condition,  fait  adition  par  or^ 
do  légataire. 

Uômes  principes  que  dans  le  paragraphe  qui  précède,  avec  cet 
autre  de  plus  :  que,  lorsqu'un  esclave  a  été  institué  héritier,  il  ac- 
quiert, non  pas  au  maître  qu  il  a  au  moment  de  la  mort  du  testa* 
teur,  mais  à  celui  par  l'ordre  de  qui  il  fait  adition  (page  500);  d'où 
il  suit  que  le  legs  fait  au  maitre  de  Tesclave  institué  héritier  n  est 
jamais  nul  dans  son  principe. 

En  effet,  supposons  le  legs  même  pur  et  simple,  appliquons  la 
règle  Catonienne  :  le  testateur  est  mort  aussitôt  après  la  coufection 
du  testament  ;  le  dies  cedit  a  lieu  immédiatement  pour  le  legs  : 
le  droit  éventuel  à  ce  legs  est  fixé  sur  la  tète  du  maître  ;  mais 
sera-ce  lui  aussi  qui  sera  héritier?  On  n'en  sait  rien  encore.  L'es- 
clave n'acquerra  rhérédité  qu'au  maître  qu'il  aura  au  moment  de 
Tadition:  c'est-à-dire  peut-être  à  un  autre,  peut-être  à  lui-même, 
si  d'ici  là  il  est  vendu  ou  affranchi.  Il  n'est  donc  pas  certain,  même 
en  supposant  le  testateur  mort  immédiatement ,  qu'il  y  ait  cnmid 
sur  la  même  tête  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire;  le  legs  est 
donc  régulier  dans  son  origine,  sauf  à  attendre  l'événement  ulté- 
rieur pour  décider  de  son  sort  (2). 

A  la  charge  de  qui,  et  comment  on  peut  léguer. 

Nous  savons  déjà  que  le  legs  véritable  ne  peut  être  fait  qu'à  Ji 
charge  de  l'héritier,  et  de  l'héritier  testamentaire.  On  ne  peut  lé- 
guer ni  à  la  charge  de  l'héritier  ah  intestat,  ni  à  la  charge  du  lé- 
Sataire  (a  legatario  legari  non  potest)  (3) ,  ni  à  la  charge  d'un  fi- 
éicommissaire  :  on  peut  bien  les  prier,  leur  recommander,  confier 
à  leur  foi ,  mais  on  ne  peut  leur  enjoindre  à  titre  de  legs.  L'Ut- 


il) eut  i  §  244.  —  Ulp.  R«g.  24.  s  23.  —  (2)  Caî.  2.  S  245.  —  Dig.  36.  2.  17.  t  ialÎM.  — 
35.  2.  20.  f.  ScctoL  —30.  M25.  l  P»«L  et91.  pr.  t  JuUao.  — OIp.  Itof.  24. 1 24.  —  (S) 0^ 
lUy.  24.  I  20l 
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toire  nous  a  fait  toucher  au  doigt  le  motif.  Il  faut  qu'il  y  ait  un 
continuateur  de  la  personne  du  défunt,  choisi  non  par  la  loi  géné- 
rale, mais  par  la  loi  particulière  du  testament,  pour  qu*on  puisse 
lui  commander,  lui  enjoindre,  lui  imposer  Tobligation,  la  loi  (le" 
gein  dicere,  legare).  Voir  ci-dessus  pages  529  et  572. 

Le  même  principe  avait  dicté  la  décision  du  paragraphe  qui 
suit. 

XXXIV.AnteheredisiDstitutionem  94  Aatrefois  les  legi  placés  avant 
iootiliter  antea  legabatur,  sciiicct  qaia  rînstitution  de  Théritier  étaient  nuls« 
testamcnta  viin  ex  institutione  hcreaum  parce  que  c'estcetteinstitntionqni  donne 
accipiuot,  et  ob  id  veiati  caput  atque  force  à  tout  le  testament;  d'où  celte  ré* 
fundamentam  iotelligitor  totius  test»-  gle,  quelle  en  est  en  quelque  sorte  k 
menti  heredis  instilutio.  Pari  ratione  nec  tête  et  le  fondement  Le  don  de  la  U- 
libertas  ante  hcredÎK  institutionem  dari  berté  lui-même  était  nul  lorsqu'il  pré- 
poterat.  Scd  qaia  incivile  esse  putavi-  cédait  cette  institution,  liais,  trouvant 
mus  ordinem  qoîdcm  scripturœ  sequi  déraisonnable  (ce  qui  déjà  avait  para 
(quod  et  ipsi  antiquitati  vituperandum  blâmable  à  Tantiquité  elle-même)  de 
fuerat  visum),  sperni  autcm  testatoris  s'attacher  à  Tordre  de  récriture,  an  mé- 
voIuDtatem  :  per  nostram  constitiitionem  pris  de  la  volonté  du  testateur,  nont 
et  hoc  vitium  emendavimus,  ut  liceat,  et  avons  réformé  ce  vice  par  notre  constitu- 
ante heredis  institutionem,  et  inter  me-  tion.  Les  legs  quelconques,  à  plus  forte 
dias  heredom  instituliones,  legatum  re-  raison  cenx  de  la  liberté,  seront  vala- 
linquere,  et  raulto  magis  iibcrtatem,  cit-  blés,  qu'ils  soient  placés  avant,  parmi  o« 
jus  usus  favorabilior  est  après  les  institutions  d'héritiers. 

Il  fallait  que  le  futur  continuateur  de  la  personne  eût  été  agréé 
par  les  Comices;  plus  tard  qu'il  se  fût  porté  acheteur  du  patri- 
moine par  mancipation  (familiœ  empior) ,  pour  qu*une  loi  pût  lui 
être  imposée.  Rien  ne  peut  précéder  cette  création  d'héritier,  qui 
ouvre ,  pour  le  testateur,  le  droit  d'ordonner  :  «  Quoniam  et  po^ 
testas  testamenti  ah  heredis  institutione  incipit  n  (1  ).  Règle  inè- 
Titabic  et  logique ,  tant  que  les  institutions  primitives  de  Rome  sont 
une  réalité;  qui  ne  paraît  subtile  et  déraisonnable  que  lorsque  ces 
institutions  elles-mêmes  ne  sont  plus  qu'une  fiction  ou  qu'un  sou- 
venir efiacé. 

La  nomination  du  tuteur  était  soumise  à  la  rigueur  de  cette  rè- 
gle; et  les  Sabiniens  persistèrent  à  l'y  maintenir;  mais  les  Procn- 
léiens  pensèrent  qu'on  devait  l'en  excepter,  puisqu'elle  ne  grevait 
l'hérédité  d'aucune  charge  (2)  ;  leur  avis  prévalut  :  c'était  une  dé- 
rogation au  véritable  droit  civil  romain  (  p.  252).  Mais  aucune  rai- 
son semblable  ne  militait  pour  le  legs  de  liberté;  c'était  bien  une 
charge  pour  le  continuateur  de  la  personne. 

Depuis  Auguste,  l'admission  des  codicilles  comme  pouvant  ren- 
fermer valablement  des  legs,  a  déjà  commencé  à  modifier  la  règle. 
Sous  Justinien ,  peu  importe  la  place  des  dispositions  (3).  Et  même 
les  legs  mis  à  la  charge  de  tout  autre  que  l'héritier  testamentaire 
seront  valables  comme  fidéicommis. 


(1)  Ib.  s  15.—  Paul.  S«nt  3.  e.  S  2.  —  Gai.  2.  f  229.  —  (2)  Gd.  2.  f  231.  —  (3)  Vwr  «• 
fragment  de  sa  co|atitation ,  Cod.  6.  23.  24. 
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Nous  D'avoDs  rien  à  dire  des  termes  dans  lesquels  les  legs  doi- 
vent être  faits  :  le  sujet  a  été  traité  ci-dessus  (p.  649  et  suiv. ,  653). 
—  Quant  à  la  forme  des  actes,  nous  y  reviendrons  en  traitant  des 
codicilles  (ci-dessous,  tit  25). 

Des  diverses  modalités  des  legs. 

On  entend  par  modalités  d*un  droit  les  modifications  qui  afiectent 
son  existence  même,  ou  son  étendue,  ou  son  exécution,  et  qui  con- 
stituent pour  ce  droit  autant  de  divers  modes,  de  diverses  maniè- 
res d'être.  Ce  sujet  est  traité,  pour  les  legs,  dans  un  titre  spécial 
au  Digeste  et  au  Code  (1).  — La  condition  (conditio)  ;  la  destina- 
tion de  la  chose  léguée  indiquée  au  légataire  (modus)  ;  le  terme 
(dies)^  sont  autant  de  modalités  des  legs  :  ils  affectent  la  disposi- 
tion elle-même,  dans  son  existence,  dans  son  étendue,  dans  son 
exécution. 

Le  legs  est  conditionnel  lorsque  le  testateur  a  subordonné  sa 
disposition  à  un  événement  futur  et  incertain  :  le  legs  existe,  mais 
conditionnellement ,  en  qualité  de  legs  conditionnel  :  c'est-à-dire 
comme  dépendant  de  Tévénement  avenir.  Nous  savons  déjà  quar 
près  une  discussion  entre  les  deux  écoles  opposées  de  jurispru- 
dence, Topinion  des  Sabiniens  ayant  prévalu ,  il  a  été  admis  défi- 
nitivement que,  dans  les  testaments,  les  conditions  impossibles 
ou  illicites ,  au  lieu  d'annuler  la  disposition ,  doivent  être  réputées 
non  écrites  et  la  disposition  exécutée  comme  si  elle  était  pure  et 
simple  (p.  588).  —  Le  cas  où  la  condition  consiste  Bn  un  fait  né- 
gatif, qu'il  est  défendu  au  légataire  de  faire  (quœ  in  non  facûrndo 
sunt  conceptœ),  offre  une  particularité  à  bien  remarquer.  Par 
exemple ,  si  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius  s'il 
ne  monte  pas  au  Capitole  (si  in  Capitolium  non  asc(*nder%t ,  si 
Stichum  nonmanumiserit);  comme,  tant  qu'il  vivra,  il  reste  tou- 

{'ours  possible  qu'il  monte  au  Capitole,  qu'il  affranchisse  Stichus, 
a  condition  ne  saurait  être  accomplie  avant  sa  mort;  ainsi  il  lui 
est  impossible  de  profiter  de  la  libéralité  du  défunt.  Dans  cette  si- 
tuation ,  et  par  une  faveur  spéciale  pour  les  dispositions  testamen- 
taires, on  avait  trouvé  un  remède  à  la  rigueur  du  droit.  Le  léga- 
taire à  qui  il  a  été  ainsi  légué  prendra  le  legs  immédiatement, 
mais  en  donnant  à  T  héritier  une  caution ,  une  siircté  pour  la  res- 
titution qu'il  lui  en  devra ,  s'il  contrevient  à  la  défense  du  testateur. 
Cette  caution  consiste  en  une  satisdation,  dont  le  jurisconsulte 
Quintus  Mutins  Scœvola  avait  le  premier  introduit  la  formule ,  et 
qui  se  nomme  caution  Mucienne  (Muciana  cautio)  (2).  Elle  s'ap- 

(1)  Dig.  35.  1.  Sh  amdUianihu»  et  demonstrtaionihms ,  et  cautit  et  modis  eorum  qine  m  teitëmnto 
scri^ntmr.  —  Cod.  6.  46.  De  ctmditUmikui  iiuertU  Ira»  leyati»  qnmm  JUleinmmie$i§  et  Hktrtmtibmt. 
—  (2)  Dig.  35.  1.  7.  pr.  f.  Wp.;  67.  f.  Javol.;  72.  pr.  §8  1  et  2;  73.  77.  S  2.  f.  Ulp.;  101-  S  3. 
f.  Papin.;  106.  f.  Jnlitn. 
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plique  aussi  aux  institutious  d'héritier  Taitcs  sous  de  pareilles  con- 
ditioDs  (1). 

Le  legs  est  fait  sous  un  mode  (sub  modo)  lorsque  le  défunt  a 
imposé  au  légataire  la  destination  de  la  chose  léguée  :  par  exem- 
ple y  pour  élever  un  monument  au  testateur,  pour  donner  un  repas 
aux  municipaux,  ou  pour  restituer  une  partie  du  legs  à  un  autre  (2). 
Telle  est  celte  espèce  :  vlLucuSj  Publiis,  Comeliis  ad  monumen- 
tum  meum  œdificandum ,  mille ,  hères  meus,  daton  (3).  Le  mode 
ne  doit  pas  être  confondu  avec  la  condition  (4).  Il  ne  suspend  pas, 
comme  elle,  Teffet  de  la  disposition  ;  le  dies  cedit  a  lieu  pour  ce 
legs ,  comme  pour  les  legs  purs  et  simples  ;  le  légataire  peut  de- 
mander la  chose  immédiatement,  mais  il  est  tenu  de  remplir  la 
destination  indiquée  par  le  défunt,  d*en  donner  caution  àVhéri- 
tier  (5);  et,  faute  par  lui  d'y  satisfaire,  il  peut  y  être  contraint 
ou  la  chose  léguée  redemandée.  —  Cependant ,  on  trouve  quel- 
quefois dans  le  texte  l'expression  modus  prise  dans  une  plus  grande 
extension  (6). 

Un  terme  (dies)  peut  être  mis  dans  le  legs  :  c'est  une  différence 
saillante  entre  le  legs  et  l'institution  d'héritier;  le  motif  de  cette 
différence  ressort  sufBsamment  de  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit 
(p.  585  ).  Le  legs  n'est  pas  une  continuation  de  la  personne,  mais 
une  acquisition  de  propriété  ou  de  créance  :  rien  n'empêche  donc 
le  terme.  —  Mais  ici ,  il  faut  distinguer  entre  le  terme  certain  (dies 
certus)  :  par  exemple ,  à  telles  calendes  ,  trois  ans  après  ma  mort  ; 
et  le  terme  incertain  (dies  incertus)  :  par  exemple ,  à  la  mort  de 
mon  héritier  (hères  meus  cum  morietur)  ;  il  est  hors  de  doute  que 
l'héritier  mourra;  mais  à  quelle  époque?  on  n'en  sait  rien. — En- 
fin il  faut  se  rappeler  cette  règle ,  formulée  par  Papinien  :  «  Dies 
incertus  conditionem  in  tesiamento  facit  »  (7);  et  aussi  par  Ul- 
pien,  parlant  des  legs  :  «  Dies  incertus  appellatur  conditio;  » 
règle  que  nous  avons  déjà  expliquée  (  p.  587  et  suiv.).  Pour  que  le 
légataire  ait  eu  un  droit  fixé  à  son  profit,  dans  le  cas  de  terme  in- 
certain ,  il  faut  que  ce  terme  soit  survenu  de  son  vivant  ;  sinon  il 
sera  mort  sans  droit,  et  n'aura  rien  transmis  à  ses  héritiers.  Lors- 
ue  le  testateur  a  dit  :  a  Je  lègue  dix  sous  d'or  à  Gaïus  à  la  mort 
e  mon  héritier;  »  c'est  donc  comme  s'il  avait  dit  :  Je  lègue  dix 
sous  d'or  à  Gains,  si  mon  héritier  meurt  avant  lui.  Or,  ainsi  posé, 
qui  ne  voit  que  l'événement  même  est  douteux ,  que  c'est  une  véri- 
table condition  (8)?  —  Mais  si  le  terme,  quoique  incertain,  doit 
nécessairement  échoir  du  vivant  du  légataire,  les  mêmes  raisons 
n'existent  plus  :  il  ne  fait  pas  condition.  Voici  l'unique  exemple 
des  jurisconsultes  :  Je  lègue  à  Tilius,  quand  il  mourra  (eru/n  ipse 


(1)  28.  7.  4.  S  1.  f.  JnliM.  —  (2)  Dig.  35.  I.  17.  S  4.  f.  Gw-  —  (3)  Ib.  40.  S  5.  f.  Javolra. 
—  (4)  Ib.  80.  f.  Sc«fol.  —  (5)  Dig.  32.  3o.  19.  f.  Valent.  —  35.  1.  40.  S  5.  f-  J^ol  :  «*  ^'}- 
ScvTOl.  —  (6)  Cod.  6.  45.  Dt  ki$  qmm  tnb  modo  legata  vd  fideieommUêa  rtlia^uuniMr.  —  (7)  Dig. 
35.  I.  75.  f.  Pap.— (8)  Dig.  35.  I.  1.  f  2.  f.  Pomp. ;  79.  8  1.  f.  Papin.— 31.  2».  12.  8  1.  f.  Paol. 
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legatarius  nwriefur)  (1).  Le  terme  est  incertain,  mais  il  arrivera 
indubitablement  du  vivant  du  légataire;  car  on  vit  encore  aa  mo* 
ment  où  Ton  cesse  de  vivre  .  le  legs  n*est  donc  pas  réputé  condi- 
tionnel; le  légataire  le  recueillera  indubitablement  et  le  transmet- 
tra à  ses  béritiers.  Cest  subtil ,  mais  logique.  —  Quelles  sont  les 
conséquences  de  cette  maxime  :  Dies  incertus  conditionem  in  ieS" 
tamento  facit?  Pour  Tinstitntion  d'héritier,  cest  qu'on  peol  k 
faire  sous  un  pareil  terme,  quoiqu*en  régie  générale  rinstitutioni 
terme  soit  nulle  (p.  587).  Pour  le  legs,  cestqn*on  applique  as 
legs  à  terme  incertain  les  mêmes  régies ,  quant  an  dies  cedii  et 
au  die$  venit,  que  celles  du  legs  conditionnel  (  p.  655  ). 

XXXir.  Postmortem  quoque  here^  35.  On  ne  pouvait  non  ploi  Cure  de 

dis  aut  legatarii  simili  modo  inuliliter  le^êmcqu'iiiêbie  seulement  après  la  mort 

legabatur  :  vcluti  si  qais  ita  dicat  :  CuM  de  f  héritier  ou  du  légataire;  par  exen- 

HBRKS  MKUS  uoRTUus  KRiT,  DO  LKGO  ;  item  :  pie  :  Jb  lkgus  lorsque  mon  HÉBITIIR  8BU 

PRIDIB  QUAM  HRRBS   ALT    LEGATARIUS  MO-     MORT  ;  OU  CDCOre  :  PoUR  LA  VBILLX  DK  Là 

RiETUR.  Sed  simili  modo  et  hoc  correxi-  mort  de  mon  héritier  ou  du  légataire. 

mus,  firmitatem  hujusmodi  legatis  ad  Mais  nous  avons  pareilleioent  amendé 

fideicommissonim  similitadioem    prs-  ce  point,  donnant  ibrce  à  de  ■cmblaUei 

ttantes,  ne  vel  in  hoc  casu  deterior  causa  legs,  à  l'exemple  des  fidéicomnois,  peer 

legatorum  quamjideicommissormn  in-  que  la  condition  des  legs  ne  soit  pas,  Mf 

X'eniatur.  ce  point,  inférieure  à  celle  des  fid/éi' 

commis. 

Voici  des  subtilités  sur  le  terme ,  qui  sont  supprimées  par  Joi- 
tinien  : 

Post  mortem  quoque  hcredis  :  Le  legs  ne  pouvait  être  fait  sons 
un  pareil  terme ,  parce  qu*il  n*eût  pas  été  fait  véritablement  ab 
herede,  mais  plutôt  ah  heredis  herede;  c'eût  été  une  ciiarge»  nofl 
pour  riiéritier,  mais  pour  Théritier  de  Théritier  (2).  Les  fidéicom- 
mis  seuls  pouvaient  être  dans  cette  situation.  Justinien  y  assimile 
les  legs. 

Aut  legatarii  :  Ces  mots  sont  ajoutés  au  texte  de  Gains  ;  mais  la 
raison  est  évidente  :  dans  le  le^s posl  mortem  legatarii^  il  est  in- 
dubitable que  le  terme  incertain  ne  se  réalisera  qu'après  la  mort 
du  légataire  ;  qu'en  conséquence ,  le  droit  ne  s'étant  pas  filé  sur  sa 
tète  de  son  vivant,  il  n'aura  rien  transmis  à  ses  héritiers  :  donc  ce 
legs  est  inutile  (v.  ci-dessus,  p.656.  ) 

La  subtilité  des  jurisconsultes  romains  consistait  à  avoir  distin- 
gué soigneusement,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  cas,  la  différence 
entre  ces  expressions  cum  morietur,  et  celles-ci  cum  mortuusfme^ 
rit  ou  post  mortem.  Dans  le  premier  cas ,  le  dies  écherra  encore 
du  vivant  de  l'héritier,  ou  du  vivant  du  légataire,  donc  le  legs 
pourra  être  valable;  dans  le  second  cas,  le  aies  ne  peut  imman- 
quablement arriver  qu'après  la  mort  de  l'héritier,  ou  après  celle 


(1)  Dig.  35.  1.  79.  pr.  f.  Papin.— 36.  2.  4.  f.  Vi^  ^(f)  *  »€  ah  ktrÊii»  keredê  Ufmri 

^uodjmriê  ebrilù  ratio  nm  pmtitur.  .  Ulp.  IU9.  24.  §  16.  Paal.  SniL  3.  6.  S  5-  —  GaL  1.  f 

—  Hhêml  à  la  DMÛMliaa  à'ua  talrar ,  m  dMtdt  qa  elk  p«l  «trt  faite  MM  wmrtm  ktrwék, 
2.fîS4.  .  H  r-  /— 
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du  légataire  ;  Tun  n*aura  jamais  commencé  à  être  créancier;  Faii- 
tre  jamais  commencé  à  être  débiteur  :  donc  le  legs  ne  peut  valoir  (1  ). 
Nous  retrouverons  la  même  subtilité ,  en  fait  de  stipulations  (v.  ci- 
dessous,  liv.  3,  tit.  19^  §  13).  Justinien  passe  Téponge  sur  cette 
analyse  rigoureuse  des  paroles. 

Pridie  quam  hères  aut  legatarius  morietur  :  Même  règle  en- 
core que  pour  les  stipulations  (  Inst.  3 ,  19 ,  §  13  )  ;  le  legs  est  nul, 
dit  Théophile  répétant  ici  le  raisonnement  que  Gains  fait  pour 
les  stipulations ,  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  pourra  être  con- 
nue qu  après  que  la  mort  aura  eu  lieu,  et  que,  par  conséquent, 
c*est  revenir  au  même  point  que  si  Ton  eût  dii post  mortem  (2). 
Mauvaise  raison ,  ajoute  Gains  (quod  non  pretiosa  ratione  recep- 
tumvidetur)  (3);  en  effet,  ne  suffit-il  pas  qnoe  le  droit  se  fixe  on 
vivant  de  Théritier  ou  du  légataire?  et  n'est-il  pas  indifférent  qo*on 
ait  connu  ou  non  celte  fixation,  avant  qu  ils  soient  morts? — Sous 
Justinien,  cette  subtilité  disparaît. 

Quam Jideicommissorum  :  En  effet,  ancune  de  ces  règles  ne 
s'appliquait  aux  fidéicommis  (4);  or,  les  legs  y  sont  assimilés  par 
Justinien. 

n  ne  nous  reste  plus  à  examiner  qu'une  dernière  modalité  des 
legs  :  les  legs  à  titre  de  peine  (pœnœ  nomine). 

1LJLJL\W,  Pœncqnoque  nomineina-  86.  Leslegs,  les  révocations  et  tranS' 

iïliier  ïegabsiiuTeiadimelaiurveltrans-  lotions  de  legs  à  titre  de  peine  étaient 

ferehatur.  Pœnœ  autem  Domine  legtri  aussi  inutiles.  Le  legs  à  titre  de  peine  est 

videtnr,  quod  coercendi  beredis  causa  celui  qui  est  fait  comme  moyen  de  coer- 

relinquitur,  quo  magis  is  aliquid  faciat,  cition  contre  Ihëritier,  pour  le  contrain- 

aut  non  faciat  :  veluli  si  quis  ita  scrip-  dre  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque 

serit  :  Herbs  meus,  si  kiliam  suam  in  ma-  chose  ;  par  exemple  :  Si  mon  h^ritiir 

TRiMONiUM  Tmo  COLLOCAVKRIT  (vel  ex  di-  DONNE  (ou,  en  sens  contraire,  nb  donn> 

verso,  SI  non  collocavbrit),  dato  decem  pas)  sa  fillb  en  mariage  a  Tmus,  qu'il 

ACRBOS  Skio  ;  aut  si  ita  scripserit  :  Herbs  donne  dix  sous  d'or  a  Séius  :  ou  bien, 

MEUS,  Si  SIRVUM  StICHUM  ALIBNAVBRIT  (vcl     Si  mon  HiRITIER  ALIÈNE  (oU,  en  SCDS  COM- 

ex  diverso,  si  non  alienaverit)  Titio  de-  traire,  n'aliène  pas)  l'esclave  Sticbos, 

CBM  AUREOS  DATO.  Et  in  tantum  hœc  re-  qu'il  donne  dix  sous  d'or  a  Titics.  Cette 

gnla  observabatur,  nt  perquam  pluribus  règle  était  si  rigoureusement  observée, 

principalibus  constitntionibus  signiûce-  que  plusieurs  constitutions  impériales 

tur,  ntc  principem  quidem  aqnoscere,  portent  que  l'empereur  lut-méme  n*ac» 

quod  ei  pœnœ  nomine  legatum  sU,  Nec  cepteraôas  les  legs  qui  lui  seraientfaitt 

ex  militis  quidem  testamento  talia  legata  àtitre  de  peine;  de  tels  legs  étaient nub 

valebant,  quamvis  alis  militum  volun-  même  dans  des  testaments  militaires, 

tatei  in  ordinandis  testamentis  valde  ob-  malgré   la  faveur  attachée  anx  autres 

serventur.   Quin  etiam  nec  libertatem  dispositions  testamentaires  des  soldats, 

pœnœ  nomine  dari  pusse  placebat;  eo  Bien  plus,  la  liberté  elle-même  ne  poo- 

amplius  nec  hcredem  pœnae  nomine  ad-  vait  être  laissée  ainsi  :  et  Sabious  pen» 

jici  posse,  Sabinus  existimabat,  veluti  si  sait  que  l'on  ne  pouvait  pas  davantage 

quis  ita  dicat  :  TiTius  hères  esto,  si  Ti-  faire  une  adjonction  d'héritier  à  titre  ae 

Tius  FiLiAM  SUAM  Seio  IN  MATRiMONiuM  peine ,  par  exemple  :  QuE  TiTius  SOIT  MOM 

COLLOCAVBRIT,  SbIUS  QUOQUE  HERBS  ESTO  :     HÉRITIER;  s'iL  DONNE  SA  FILLE  EN  MARIA6K 


(l)  Voir  les  textei  citéi  d-dorai,  «t  Bofamnent  PaoL  3.  6.  |  6 ,  oA  l'on  vsil  que  le  Ugateire 
ett  cMBpriadan  cet  ngUa,  a^Mi  bita  qw  rhtfrilier.  —  (2)  G«i  3.  |  100.  —  Tbéoph.  Paia^ 
Aie.  —  (3)  Gaf.  2,  S  232.  —  (4)  Wp.  Reg.  25.  %  8. 
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nihil  enim  intererat,  qua  ratione  Titius  a  Skius,  qlr  Skils  soit  aussi  uox  béii- 

coerceatur,  utrum  lcj][ali  datione,  an  co-  tikr  :  qu'importe,  en  effet,  le  mofeo  de 

hercdis  adjectione.  Scd  hujusmodi  scru-  contrainte  employé  contre  Titius,  que  ce 

Eulositas  nobis  non  placuit,  et  «{enera-  soit  la  dation  d'un  leas  ou  radionclioD 

tereaquierelinquuntur,  licetpœnœno-  d'yn  cohéritier?  De  tels  «crapules  nous 

mine  fuerint  relicta,  vel  adempta,  vel  in  ont  déplu.  Selon  notre  disposition,  ponr 

êHosiTànshiai,  nihil  disfare  a  ceteiis  le-  toute  disposition  quelconque,  legs,  ré- 

gatis  constittiimus,  vel  in  dando,  vel  in  vocations,  ou  translations  cie  legs,  oh  ne 

adimendo,  vel  in  transferendo  ;  ezceptis  distinguera  plus  si  elle  est  faite  ou  non 

his  vidclicet,  quœ  impossibilia  sunt,  vel  à  titre  de  peine  ;  ^nuî  toutefois  celles  mi 

legibus  interdicta,  aut  alias  probrosa  :  auraient  pour  but  de  contraindre  à  des 

hujusmodi  enim  testatorum  dispositio-  choses  impossibles,   défendues  par  le$ 

nés  valere  secta  temporum  mcorum  non  lois  ou  drshonnétes  :  car  les  mœurs  de 

patitur.  mon  siècle  ne  tolèrent  pas  la  validité  d^ 

pareilles  dispositions. 

Le  legs  à  tilre  de  peine  (legaliim  pœnœ  nomine;  quod  coercendi 
heredis  causa  relinquilur)  (1)  est  une  sorte  de  legs  conditionnel; 
mais  d^un  caractère  tout  particulier.  La  condition  est  potestalive  : 
il  s'agit  d'une  chose  que  le  testateur  ordonne  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire.  Mais  cet  ordre,  cette  condition  n'est  pas  imposée  à  celui  à 
qui  la  libcralilc  est  faite,  ce  serait  là  un  véritable  legs  condition- 
nel, parfaitement  valable,  le  testateur  étant  libre  de  mettre  à  sa 
libéralité  telle  condition  qu'il  juge  convenable  ;  la  condition  est  im- 
posée à  l'héritier,  à  celui  qui  est  chargé  d'acquitter  le  legs  ou  grevé 
de  la  disposition  :  de  sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n'y  avoir  pas 
satisfait,  c'est  comme  moyen  de  contrainte,  que  le  legs,  oui  est 
une  charge  pour  lui ,  puisqu'il  diminue  d'autant  son  héréaité,  a 
été  fait.  —  tt  Je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius,  s'il  donne  sa  fille  en 
mariage  à  un  tel  :  »  ceci  est  un  legs  conditionnel,  ordinaire,  par- 
faitement valable;  la  condition  est  imposée  au  légataire,  c'est  à  lui 
à  voir  s'il  veut  du  legs  à  ce  prix,  a  Si  mon  héritier  ne  donne  pas 
sa  fille  en  mariage  à  un  tel ,  je  lègue  cent  sous  d'or  à  Titius  :  ^  ceci 
est  un  legs  à  titre  de  peine;  la  condition  est  imposée  à  rhéritîcr; 
8*il  n'y  satisfait  pas,  il  sera  puni  par  l'obligation  d'acquitter  le  legs  ; 
il  se  trouve  donc  dans  cette  alternative  :  ou  obéir  au  défunt,  ou 
être  grevé  d'un  legs.  — Ainsi ,  le  caractère  distinctif  est  bien  dé- 
terminé :  c'est  que  la  condition,  l'ordre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire 
est  adressé  non  pas  au  légataire ,  mais  à  l'héritier.  En  effet ,  le  legs, 
sous  quelque  condition  qu'il  soit  fait ,  ne  peut  jamais  être  une  peine 
pour  le  légataire,  qui  est  toujours  libre,  en  définitive,  de  Faccep- 
ier  ou  de  le  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas;  mais  c'est 
une  peine  pour  l'héritier,  qui  sera  forcé  de  l'acquitter  en  punition 
de  sa  non-obéissance  à  l'ordre  du  défunt. 

Un  pareil  legs  n'était  pas  permis  dans  le  Droit  romain;  il  était 
radicalement  nul,  et  cela  par  deux  raisous,  dit  Théophile  dans  sa 


(1)  Gai.  2.  §§  235 .  236 .  237.  243.  —  Ulp.  Reg  21.  §  17.  et  25.  1.  §  13.  —  Dig.  34.  6. 
De  kii  fiM»  pœnm  caïua  nUmpiwntmr.  —  God.  6.  41.  De  hit  qute  penrn  nomku  in  tntmmmti»  wl 
c0dkUHt  (trH^iifiir  w()  relinquHfanr. 
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paraphrase  :  la  première,  c'est  que  ce  legs  se  trouve  entièrement 
sous  la  dépendance,  sous  Tarbitrc  de  Thériticr,  maître  de  le  devoir 
ou  de  ne  pas  le  devoir;  la  seconde,  la  plus  caractéristique,  c'est 
que  les  legs  doivent  prendre  leur  origine  dans  un  sentiment  de 
bienveillance,  d'affection  pour  le  légataire,  et  non  dans  un  ressen- 
timent contre  l'héritier  (1).  Or,  ici,  le  légataire  n'est  pas  pour  le 
testateur  un  objet  d'affection,  il  n'est  qu'un  moyen  de  coercition. 
— La  nullité  s'appliquait  également,  soit  au  legs  de  liberté  (2),  soit 
à  l'institution  d'héritier  (3),  soit  même  au  fidéicommis  (4)  laissés 
à  titre  de  peine;  car,  que  l'on  eût  voulu  contraindre  l'héritier 
en  l'obligeant,  en  cas  de  désobéissance,  à  affranchir  un  esclave, 
ou  à  partager  l'hérédité  avec  un  autre,  ou  à  donner  un  fidéicommis, 
la  raison  était  la  même  (5). 

Nec  principem  quidetn  agnoscere,  qaod  eipŒnœ  nomine  lega- 
lum  sit.  L'empereur  étant  au-dessus  des  lois  (p.  612) ,  on  aurait 
pu  espérer  que  le  legs  à  titre  de  peine  lui  étant  adressé,  il  serait 
maintenu  et  que  l'héritier,  pour  éviter  d'avoir  à  l'acquitter,  serait 
obligé  d'obéir  à  la  condition  du  testateur. 

Nikîl  distare  a  ceteris  legatis  constiiuimus  :  Sous  Justinien, 
les  legs  et  les  autres  dispositions  à  titre  de  peine  sont  permis.  Ce 
sont  des  legs  conditionnels.  Mais  perdent-ils  leur  caractère  parti- 
culier? Non  certainement.  Ainsi,  dans  le  legs  conditionnel  ordi- 
naire, la  condition  impossible  ou  illicite  est  considérée  comme  non 
avenue,  et  le  legs  maintenu  comme  pur  et  simple  (p.  688  et  696)  ; 
au  contraire,  dans  le  legs  à  titre  de  peine,  la  condition  impossible 
ou  illicite  est  une  cause  de  nullité  :  le  legs  est  nul.  Pourquoi  cette 
différence  ?  C'est  que,  dans  le  premier  cas ,  la  condition  est  imposée 
au  légataire  lui-même  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  par  la  privation 
du  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  à  ce  qu'il  est  impossible  ou  illicite  de 
faire.  Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  condition  est  imposée 
à  l'héritier  :  or  il  ne  faut  pas  le  punir,  en  l'obligeant  à  payer  le 
legs,  de  n'avoir  pas  obéi  à  un  ordre  impossible  ou  illicite.  La  diffé- 
rence entre  les  deux  cas,  loin  d'offrir  une  contrariété ,  est  donc  la 
déduction  d'un  même  principe. 

Justinien  ne  parle  pas  seulement  du  legs,  de  l'affranchissement , 
de  l'institution  d'héritier  ou  du  fidéicommis  à  titre  de  peine  :  il 
ajoute  encore,  tant  dans  notre  texte  que  dans  sa  constitution  au 
Code  (6),  la  révocation  (adeniptio)  et  la  translation  des  legs  (^rans* 
latio).  Ceci  présente  plus  de  difficulté.  Ici  la  peine  ne  porte  pas  sur 
l'héritier,  et  la  condition  ne  lui  est  pas  imposée  à  lui-même;  car, 
s'il  s'agit  de  révocation  de  legs,  c'est  profit  pour  lui  ;  et  quant  à  la 

1 

(i)  Thioph.  *«.  —  (2)  Gii.  2.  §  236.  —  (3)  Ib.  §  2i3.  —  (i)  UIp.  Rcg.  ?5.  §  13.  — 
(5)  Qaant  i  U  dation  d'nn  tateor,  dit  Gtiut,  elle  n'offre  aucune  question  ,  puiiqn'elle  no  pent 
pu  élre  nn  moyen  de  contrainte  contre  l'héritier  :  «  Dt  tutore  vero  nikil  poisumui  qnttrere,  quia 
non  poUtt  datkHM  tntorit  herti  compelli  quiâquam  Jaetre,  «mC  non  facere  :  itUoque  née  datur 
p<mœ  nomkiM  tmtor  {H  si)  datuifmrit,  magit  suh  e«ndUione  quam  pcnm  nomine  datns  vidthitur.  • 
Gai.  2.  §  23C.  -  (6)  Cod.  6.  41. 
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translation,  que  lui  importe  que  le  legs  soit  transféré  à  Tan  on  à 
Tautre?  La  peine  est  pour  le  légataire  à  qui  le  legs  sera  retiré,  soit 

I^our  être  transféré  à  un  autre,  soit  pour  être  anéanti.  Cest  donc  k 
ni  que  la  condition  est  imposée.  Mais  alors  ceci  n*est-îl  pas  one 
condition  ordinaire?  le  testateur  n*est-il  pas  libre  d^imposer  à  sa 
libéralité  telle  condition  qu'il  lui  plaît,  sauf  au  légataire  à  voir  s'il 
lui  convient  d'accepter  ou  non  ?  Et  si  l'on  décide  qae ,  môme  dans 
ce  cas,  l'intention  particulière  que  le  testateur  a  eue  d* infliger  ose 
peine,  un  moyen  de  contrainte,  donne  au  legs  un  caractère  à  part, 
comment  pourra-t-on  distinguers'il  s'agit  d'une  condition  ordioaire 
ou  d'une  peine?  C'était  ici  que  la  distinction  devenait  véritablement 
subtile  ou  douteuse  ;  et  c'est  ici  plus  particulièrement  que  s'applique 
cette  observation  de  Marcian  :  i^Pœnam  a  conditione  voluntas  testa- 
loris  séparât  :  et  (an)pœna,  anconditio,  an  translatio  sit,  exv(h 
luntate  drfuncti  apparet;  idquc  divi  Severus  etAntoninus  rescrip- 
serunty^  (1).  C'est,  du  reste,  le  seul  fragment  qui  nous  soit  parvenu 
des  jurisconsultes  anciens  où  il  soit  question  de  translation  ;  dans 
aucun  ne  figure  la  révocation  (2).  Tous  ne  parlent  qae  du  legs, 
de  l'affranchissement,  de  l'institution  d'héritier  ou  du  fidéicommis 
à  titre  de  peine  ;  à  l'égard  desquels  le  caractère  est  bien  distinct  et 
tout  à  fait  hors  de  doute. 

TITULUS  XXI.  TITRE  XXI. 

DE    ADinirTION'K    KT  TRANSLATIO.VE   LKGA-        DK   LA    REVOCATION   ET    DE    LA   TEASS- 
TORLna    (3).  LATION    DBS    LEGS. 

Nous  pouvons  généraliser  le  sujet  de  ce  titre ,  et  traiter  des  di- 
verses manières  dont  les  legs  sont  infirmés  :  matière  qui  corres- 
pond à  celle  déjà  exposée  poor  les  testaments  (p.  G(>6). 

Un  legs  auquel  il  manque  quelqu'une  des  conditions  indis\>en- 
sables  à  son  existence,  capacité,  forme,  nature  de  la  chose  léguée, 
ou  autres  qui  nous  sont  déjà  connues,  est  nul  dès  son  origine. 
Mais  il  peut  arriver  que,  régulièrement  faits  dans  le  principe,  les 
legs  se  trouvent  infirmes  par  la  suite.  La  révocation  (adcmptio), 
la  translation  (translatio) ^  et  d'autres  événements  encore,  peuvent 
produire  cet  effet. 

Adcinptio  legatorum,  sivc  codent  tes-       La  révocation  d'un  legs  est  valable, 

tamento  adlmantur  legata,  sive  codicit-  qu'elle  soit  faite  par  le  môme  teslament 

lis,  firraa  est  :  she  contrariis  cerhis  fiât  ou  par  codicilles;  en  termes  contraires^ 

ademptio,  vcluli  si  quod  ita  qui»  lega-  parexemple,  si  après  avoir  dit  :Jsdohse, 

verit  :  Do,  lkgo,  ita  adiiuatur  :  Mo\  do,  je  lègue,  on  dit  :  Je  ne  doitnb  pas  ,  JB  xe 


(I)  I)ig.  31.  6.  2.  f.  Marcian.  —  (2)  Supposcx  un  Ipjj»  ainsi  transféra  on  ainsi  Wvoqatf  :  •  J* 
lègae  cent  à  Friuius,  et  «il  v\q  huit  pas  louto  l'eau  du  Tibre  ,  s'il  ne  tae  pas  Gaius,  je  tnatrèra  le 
legs  k  Secuodus,  nu  bien  jo  rt'voqnc  le  lerjx.  ■<  Os  ron-iilions  iin|>otsibles  ou  coalniiva  «ai  lois  ar 
seront  pas  considcrérs  comme  non  aienues;  mais,  conformément  aax  règles  sur  i«s  diapoailinas  à 
litre  de  peine,  elles  rendront  nulle  la  translatbn  ou  la  révocation  qui  y  est  sobatdwiii^  — >  (3J  Dîg. 
3i.  4.  lu  adimendii  tel  transfertndi»  Icgatis. 
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him  UMSO  :  tîve  non  coDtrariit,  id  est,    lbgub  pas  ;  oa  en  termes  non  contraires, 
•liîs  qolbnsconqae  verbis.  c'est-à-dire  dans  toute  antre  expression. 

Eodem  testamento  :  Car,  s*il  s*agissait  d'un  autre  testament 
postérieur,  son  existence  seule  romprait  non-seulement  les  legs, 
mais  le  premier  testament  tout  entier,  puisque  nul  ne  peut  avoir 
deox  testaments. 

Swe  codicillis  :  Car  il  peut  exister  plusieurs  codicilles  se  ratta- 
chant à  un  même  testament. 

Sive  contrariis  verbis  :  A  Tépoque  où  la  solennité  des  formules 
existait,  les  legs  créés  par  cette  solennité  devaient  être  révoqués  de 
même.  Aussi  (Jlpien  nous  dit-il  :  a  Legatum  quod  datum  est  adimi 
potest,..  dum  tamen  eodem  modo  adimatur,  quo  modo  datum 
estn  (]).  Si  donc  il  s'agit  d'un  legs  àonuè per  vindicationem,  par 
la  formule  DO,  lego,  il  faudra,  pour  le  révoquer,  la  formule  con- 
traire, NON  DO,  NON  lego.  Si  la  révocation  a  été  exprimée  autre- 
ment, le  legs,  selon  le  droit  civil,  existe  toujours  ;  mais  le  léga- 
taire, s*il  le  demande,  pourra  être  repoussé  par  Texception  de  dol  (2). 

—  Sous  Justinien ,  époque  où  la  solennité  de  paroles  est  entière- 
ment supprimée,  le  texte  nous  dit  qu'il  n*est  plus  nécessaire  que 
la  révocation  soit  faite  dans  les  termes  contraires  ;  peu  importe 
Texpression,  pourvu  que  la  volonté  soit  suffisamment  manifestée. 

—  La  révocation  peut  être  faite  ou  purement  et  simplement,  ou 
sous  condition.  Dans  ce  dernier  cas,  le  legs,  de  pur  et  simple  qu'il 
était,  devient  conditionnel,  comme  s*il  eût  été  fait  sotis  la  condition 
contraire  à  celle  de  la  révocation  (3). 

La  révocation  peut  non-seulement  être  expresse,  mais  encore 
résulter  des  faits.  Tel  est  le  eas  où  le  testateur  a  biffé  la  disposition 
(inducere  quod  sa'ipfum  est)  (4).  S'il  détruit  la  chose,  s'il  se  fait 
payer  la  créance  qu'il  avait  léguée,  ou  s'il  met  la  chose  hors  du 
commerce,  par  exemple,  s'il  la  rend  sacrée  ou  religieuse,  s'il  af- 
franchit l'esclave  donné  :  il  n'y  a  pas  précisément  révocation;  le 
legs  n'existe  plus,  parce  qu'il  n'a  pl^s  d'objet  (p.  G78).  Mais  si  le 
testateur  aliène  la  chose,  nous  avons  vu  qu'il  y  a,  selon  les  cas,  révo- 
cation indirecte  (p.  674).  —  Enfin  la  révocation  peut  même  se  dé- 
duire par  présomption  de  certaines  circonstances  :  par  exemple  si 
des  inimitiés  capitales  sont  survenues  entre  le  testateur  et  le  léga- 
taireJ5);  ou  si  le  testateur,  par  une  écriture  postérieure,  a  ajouté 
à  sa  disposition  quelque  note  injurieuse  contre  le  légataire  (6). 

I.  Transferri  quoque  legatum  ab  alio  1 .  Un  legs  peut  aussi  se  transférer 
ad  aliam  potest,  veluti  si  quis  ita  dixe-  d*une  personne  à  une  autre,  par  exrm- 
rit  :  HoMiNEM  Stichuu  quem  Titio  lbgavi,    pie  si  le  testateur  dit  :  Stichis  que  j*a- 


(I)  Ulp,  leg.  21.  s  29  .  et  2.  J  12.  —  (2)  Voir  la  piriphniM  d«  Thëophilf  .  hic—  (3)  Diji. 
33.  I.  107.  f.  G«î.  —34.  4.  la  f  Jnliui.  —  (4)  Dig.  34.  4.  10.  f.  I»«ul  —  (,>)  1%  34.  4.  3. 


( 
». 

g  II  ;  4.  f.  Ulp.;  22.   f.  Papin.;  31.  §  2.   f.  ScarvoL  —  (li)  Ib.   13.  f.   Mircian.;  29.  t  Paul. 
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Seio  do,  lbgo  ;  sive  in  codem  testamento,  vais  LiicuÉ  a  Titius,  je  lk  dostki  kt  Ltei 
tive  in  codicillis  hoc  fecerit.  Qao  casu  A  Skius  ;  qae  cela  se  fasse  daot  le  méoie 
simol  Titio  adimi  videtur,  et  Seio  dari.    testament,  ou  dans  des  codicilles.  Dtu 

ce  cas  il  y  a  à  la  fois  révocation  qoantà 
Titius,  et  legs  pour  Séiua. 

La  translation  d'un  legs  peut  se  faire  de  quatre  manières,  ditk 
jurisconsulte  Paul  :  ou  d'un  légataire  à  un  autre  (apersona  in  fer* 
sonam);  ou  d'un  héritier  grevé  d'un  legs,  à  un  autre  des  héritiers 
qui  en  sera  grevé  à  sa  place  (ab  eo  qui  darejussus  est,  ut  alm 
aet)  ;  ou  d'une  chose  à  l'autre  [cum  res  pro  re  datur)  ;  ou  enfin  en 
donnant  sous  condition  ce  qui  avait  été  donné  purement  et  simple- 
ment (quodpure  dafum  est,  transfertur  sub  conditioné)  (1),  c'est- 
à-dire  en  somme,  par  le  changement  :  de  légataire ,  d'héritier,  de 
chose,  ou  de  modalité  dans  la  disposition;  ce  qui  correspond  toal 
à  fait  à  la  novation  en  matière  d'obligation. — Dans  ces  quatre  cas, 
le  premier  legs  est  tacitement  révoqué  parla  substitution  a  un  autre; 
mais  les  effets  ne  sont  pas  identiques. 

Le  texte  ne  parle  ici  que  de  la  première  de  ces  translations.  Le 
legs  passe  d'un  légataire  à  l'autre  avec  tous  ses  accessoires,  moda- 
lités et  charges  [cum  sua  causa)  (2).  Si  le  second  légataire  est  inca- 
pable ou  le  devient,  ou  s'il  refuse  le  legs,  cela  n'empêche  pas  la 
révocation  du  premier,  parce  que  la  volonté  du  testateur  n'en  a 
pas  moins  été  de  le  révoquer  (3).  —  Du  reste,  il  pourrait  arriver 
que  le  testateur  eût  voulu  faire,  non  pas  une  translation,  mais  une 
substitution  ou  une  conjonction  de  légataires  :  c'est  toujours  à  sa 
volonté  qu'il  faut  s'attacher  (4). 

Lorsque  la  translation  a  eu  lieu  à  l'égard  des  choses ,  le  testa- 
teur en  ayant  donné  une  nouvelle  en  place  de  la  première ,  si  la 
deuxième  n'a  pas  été  valablement  donnée,  le  legs  de  la  première 
subsiste,  parce  qu'ici  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  ae  priver 
son  légataire  de  toute  libéralité  (5). 

Le  legs  valable  dans  son  principe,  et  à  l'égard  duquel  aucun 
changement  de  volonté  du  testateur  n'est  survenu ,  peut  cependant 
s'éteindre,  s'évanouir. —  Cela  a  lieu  (legatum  cxtinguitur)  :  P  si 
le  testament  dont  le  legs  dépend  est  infirmé  pour  une  cause  quel- 
conque (ruptum^  irritum,  ou  deslitutum)  ;  car  le  sort  des  legs  est 
attaché  à  celui  de  l'institution  d'héritier  (p.  694)  ;  2°  si  le  légataire 
meurt  ou  cesse  d'avoir  la  faction  de  testament  avant  la  fixation  de 
son  droit  (avant  le  dies  cedit)  (p.  656)  ;  3«  si  la  chose  léguée  périt 
ou  cesse  d'être  dans  le  commerce  (p.  678).  C'est-à-dire  faute  a  hé- 
ritier, de  légataire  ou  de  chose  léguée  :  dans  le  premier  cas,  il  n'y 
a  pas  de  débiteur  ;  dans  le  second,  pas  de  créancier;  dans  le  troi- 
sième, pas  d'objet  dû. —  Enfin,  le  legs  peut  encore  être  retiré,  en- 


(I)  Dig.  34.  A.  6.  f.  Paul.  —  (2)  Ib.  24.  p.  f.  Papin.  —  35.  l.  95.  f.  Hermo^.  —  S4  I.  lî. 
pr.  f.  Scaevol.  —  (3)  Dig.  34.  4.  f.  JalUn. ,  et  20.  f.  Pomp.  —  30.  !•.  34.  pr.  f.  Up.  — 
(4)  Dig.  30.  l».  33.  f.  Piol.  —  Cod.  6.  37.  6  et  7  coost,  .^ntoii.  —  (5)  Aig.  Dig.  32.  3».  IS. 
f.  Pomp. 
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levé  au  légataire  (/e^a/tim  aufertur,  eripitur;  —  legatum  erep- 
titium)  pour  cause  d*indigQité(l). 

TITULUS  XXIL  TITRE  XXIL 

DS    LSGE    FâLCIDIA.  DS   LA   LOI   FALCIDIE   (2). 

Soperest  ut  de  lege  Falcidia  dispicia-       Il  noas  reste  à  parler  de  la  loi  Falcidie, 
mus,  qua  modus  novissime  legatis  im-   gai  a  posé  les  dernières  bornes  aax  legs, 
positns est  Gnm  enim  oUm  lege  Duode-   Jadis,  d'après  les  Douze-Tables,  lali- 
cim-Tabularum  libéra  erat  legandi  po-  berté  de  léguer  était  tellement  illimitée, 
testas,  ut  liceret  vel  totum  patrimonium   quon  pouvait  épuiser  en  legs  tout  sou 
legatis  erogare  (quippe  ea  lege  ita  eau-  patrimoine  ;  en  effet  on  y  lisait  :  es  qu*il 
tum  esset,  un  LSGASsrr  su.e  rei  ita  jus  aura  ordonné  par  legs  sur  sa  chose,  que 
ESTo),  visom  est  banc  legandi  licentiam   cela  fasse  loi.  On  songea  donc  à  res- 
coarctare.    Idque  ipsorum    testatorum   treindre  celte  liberté  excessive  :  et  cela 
gratia  provisum  est,  ob  id  quod  plerom-   dans  l'intérêt  même  des  testateurs  ;  plu- 
que  intestato  moriebantur,  recusanlibus   sieurs,  en  effet,  mouraient  intestat  ;  les 
scriptis  heredibus  pro  nullo  aut  mini-   héritiers  institués  se  refusant  à  faire  adi- 
mo  lucro  bereditates  adiré.  Et  cum  su-  tion  pour  un  proGt  nul  ou  presque  nul. 
per  hoc  tam /(T^r  Ftirta  quam /eâ?  Voco-  Deux  lois  ayant  d'abord  paru   sur  ce 
nia  latffi  sunt,  quarum  neutra  sufGciens   point ,  la  loi  Furia  et  la  loi  Voconia  , 
ad  rei  consnmmationem  videbatur ,  no-  mais  insufQsantes,  chacune,  pour  attein- 
vissime  lata  est  lex  Falcidia,  qua  cave-  dre  complètement  leur  but  :  enGn  fut 
tnr  ne  plus  legare  liceat  quam  dodran-   portée  la  loi  Falcidie  qui  défend  de  lé- 
tem  totorum  bonorum ,  id  est ,  ut  sive   guer  plus  des  trois  quarts  de  tous  les 
unus  hères  institutus  esset,  sive  plures,   biens;  c'est-à-dire,  soit  qu'il  y  ait  un  ou 
apud  cum  eosve  pars  quarta  remaneret.    plusieurs  héritiers  institués,  il  doit  leur 

rester  au  moins  le  quart 

Lcx  FuRiA  :  surnommée  test  ament  aria  ;  plébiscite  le  plus  an- 
cien des  trois  (3),  que  Ton  place,  par  hypothèse,  an  571  de  R., 
183  avant  J.  C. ,  et  dont  Gaïus  nous  fait  connaître  les  dispositions 
en  ces  termes  :  «  Qua ,  exceptis  personis  quibusdam,  cœtcris 
plus  mille  assibus  legatorum  nomme  mortisve  causa  capere  per^ 
missum  non  est.  y»  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n*atteignait  pas  son 
but,  puisque  rien  n'empêchait  le  testateur  de  multiplier  le  nombre 
des  legs  de  mille  as,  jusqu'à  épuisement  de  rhéréaité  (4). 

Lex  VpcoNiA,  qualinée  aussi  de  testamentaria,  plébiscite  posté- 
rieur au  précédent ,  que  Ton  place  hypothétiquement  en  585  de 
Rome,  169  avant  J.  C.  Gaïus  nous  en  fait  connaître  la  disposition 
quant  au  point  qui  nous  occupe,  en  ces  termes  :  a  Qtia  cautum  est, 
ne  eut  plus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  liceret,  quam 
heredes  caperent.  n  Disposition  présentant  un  vice  semblable , 
ajoute  le  jurisconsulte;  car  rien  n'empêchait  le  testateur  de  multi- 
plier tellement  le  nombre  des  legs ,  que  chacun  n'eût  plus  qu'une 


(I)  Dig.  34.  9.  T>€  kU  quœ  «I  indignis  auferuntur.  —  Cod.  6.  35.  De  kii  qvibui  ut  indignis 
kendUaUi  aif/mifitiir.— Noai  reviendroof  tnr  cette  matière.—  (2)  Soimcu  :  Avint  Juttinien  :  Gai. 
2.  §§  224  et  laiv.  —  Ulp.  Reg.  24.  §  32.  —  Ptal.  Sent.  3.  8.  Ad  Ugem  Falcidiam.  —  Soni  Jm- 
tioien  :  Dig.  35.  2.  Ad  legem  Falcidiam;  et  3.  Si  plus  quam  pfr  legem  Falcidiam^  etc.  —  Cod.  6. 
50.  Ad  Ugem  Falcidiam.  —  NofelL  1.  c.  2.  De  Uye  Falcidia  et  imvcntario.  —  Apr^  Jnttinien  : 
BaûUqaea.  liv.  41.  ietf\  MOKiaiou  (de  la  Falcidie).  —  (3)  Ce  point  est  bon  de  doate  :  Cicéron.  Pro 
BalbQ,  8;  GaL  2.  §  22é;  Tb^a« ,  daof  sa  panpbrue ,  A<c.  —  (4)  Gai.  2.  §225,  et  4.  §23; 
et ,  d'âpre  lui ,  Théophile  ,  hic. 
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portion  minime ,  à  laquelle  rhérilier  poafait  ainsi  être  ndoîl  (1). 

Lux  F.tixiDM  :  plébiscite  qai  précéda  de  pes  d'années  la  moctèe 
Cicéron  /714  de  R.  iO  de  J.  C.)  \%\. 

On  sentira  Timportance  de  celte  législation ,  établie  en  quelque 
sorte  par  tâtonnement,  si  Ton  réfléchit  que,  dans  le  sy lème  romain, 
le  légataire  n*est  qu'on  acquéreur  de  biens^qoe  rbérîtier  usù 
continue  la  personne  juridique,  et  que  Texistence  de  tontes  les  dis- 
positions testamentaires  dépend  de  loi  :  s*il  refuse  rbérêdilé ,  ioat 
s' évanouit  pour  faire  place  à  la  succession  ah  intestai.  L*intérét 
queThéritier  institué  ne  se  trouvât  pas  réduit  à  une  portion  telle- 
ment minime  qu'il  ne  voulût  plus  de  l'hérédité  était  donc  majeur. 
—  Le  trésor  public  lui-même  entrait  dans  cet  intérêt  pour  une  no- 
table partie  :  l'impôt  sur  les  testaments,  qui  dés  cette  époque  était 
déjà  établi  et  qui  formait  une  source  très-productive  de  revenos, 
s*évanouissait  si  le  testament  était  déserté.  L'intérêt  fiscal  entra 
donc  pour  sa  bonne  part  dans  la  loi  Falcidie. 

Les  dispositions  de  cette  loi,  faite  dans  le  principe  pour  les  legs 
seulement ,  furent  ensuite  étendues  :  d*abord,  par  le  sénatns-oon- 
sulte  Pégasien,  ani  hérédités  fidéi commissaires  et  aux  fidéiconuûs 
dont  l'héritier  institué  aurait  pu  être  grevé  (3);  ensuite,  par  rescrît 
d*Antonin  le  Pieux ,  aux  fidéicommis  imposés  à  Thérîtier  ah  »- 
testât  (A)  ;  plus  tard,  en  vertu  d'un  rescrit  de  Sévère  et  d'Antoma, 
aux  donations  à  cause  de  mort  (5);  puis  aux  donations  entre 
époux  (6).  Toutes  ces  libéralités  furent  soumises  à  la  retenue  pres- 
crite. Enfin ,  transportée  dans  une  autre  matière ,  Tidée  de  la  loi 
Falcidie  donna  naissance  à  la  théorie  de  là  portion  légitime  j  que 
nous  avons  déjà  exposée  (p.  616). 

Cette  part  réservée  à  l'héritier  par  la  loi  Falcidie  est  nommée 
généralement,  dans  les  commentaires,  quarte  Falcidie  ;  mais  les 
Romains  l'appellent  toujours  simplement  la  quarte  [quarta)^  on 
la  Falcidie  [Falcidia). 

I.  Etcum  qussitDin  etiet,  duobut  he-       1 .  Mais  on  s'est  fait  cette  qmeiiioa  : 

redibus  institutis ,  veloti  Titio  et  Seio,  si  Titius  et  Séias  ont  été  tons  denx  iosti- 

Tîtiî  pari  aat  tota  exhansta  sit  legatis  taés  héritiers  :  Titius  a  été  chargé  de 

que  nomioatim  ab  eo  data  sunt,  aut  su-  legs  qui  épuisent  sa  part  ou  qui  la  gré» 

pra  modum  onerata,  a  Seio  vero  aut  veut  an  delà  des  trois  qoarta;  Séiaam'a 

nuUa  relicta  sint  legata,  aut  que  partem  été  chargé  d*ancnn  legs ,  oa  c«nx  d«^ 

ejus  duntaxat  in  partem  dimidiam  mi-  il  a  été  chargé  ne  lui  enlèvent  mie  ia 

nuant,  an  quia  is  quartam  partem  to-  moitié  de  sa  portion  :  faudra-t-il,  paree 

tins  hereditatis  ant  amplius  babet,  Titio  que  celui-ci  conserve  le  quart  oa  pha 

nihil  ex  legatis  qua  ab  eo  reiicU  sont,  de  tonte  rhérédité,  qneTUiiis  ae  pane 


(1)  Gai.  2.  ^  226.  6iTli^pbiI«,  kic.  —  Ce  plébiieito  «il  praUbltaMot  k  mène  ^  m«I 
frappa  les  femmea  d'une  cerlaiiM  iocapacit^  de  reeeioir  oa  d'Atre  UritiAraa  par  tirtaa«at  GMna^ 
rf.  Wt  5.  —  /••  Vtrr.  I.  43.  —  Gaâ.  2.  S  274.  —  Paul.  Seot.  4.  8.  I  23  (eiei-^iMa.  p.  S74) 

—  (2)  Gaat.  Dio.  48.  33.  —  (3)  Voir  ci^eaMuf .  Ut  23.  §  6.  p.  Tis/—  ci.  2.  |^!i  2d4%t  SM. 

—  (4)  Dig.  35.  2.  18.  L  Paul  —  Ici  la  bi  Falcidie  eet  tranaporÙ*  dana  Ica  WHdiida  «4  èrioftit: 
on  voit  combien  elle  eat  dëtoara^e  de  ion  b«t  primilif.  —  (S)  Cod.  A.  50.  &.  tr»^  fllii^rf  ' 
H.  57.  2.  ooDst  Gwdiaa.  — IMg.  39.  6.  27.  C  Mardan.  —  (6)  INa.  34  1.  SSL  4  L-^GndLâ.  la 
l2coniLDioclet  ellfatim.  l  /  «-». -m  ..  •»  3  ».      «««.«.  w. 
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retinere  lieeat ,  «t  quartam  partem  sue  rien  retenir  sor  les  legs  mis  à  la  charge? 
partis  ialvam  habeat?  plaçait  posse  ret»-  On  a  décidé  qu'il  pourra  retenir  le  qinrt 
nere.  Etenim  in  singulis  hereoibus  ratio  de  la  portion.  En  effet,  le  calcul  de  la  lai 
legis  Falcidie  ponenda  est  Faleiaie  doit  s'appliquer  à  chaque  hérih 

tier  séparément 

Nous  avons  vu,  sous  le  para^rraphe  précédent,  sur  quelles  li- 
béralités porte  la  réduction  de  Ta  Falcidie.  —  U  faut  voir ,  soos 
celui-ci ,  à  qui  en  appartient  le  droit. 

A  rbéritier,  soit  testamentaire,  soit  ab  intestat,  d'après  ce  que 
nous  venons  de  dire.  —  Mais  jamais  aux  légataires,  ni  aux  fidéi- 
commissaires  sur  les  fidéicommis  dont  ils  seraient  grevés  à  leor 
tour  (l).  L*origine  même  de  la  loi  Falcidie  y  répugne  :  une  fois 
Fadition  faite  par  Théritier,  toute  volonté  du  défunt  se  trouve  con- 
solidée (râla  constiiuitur)  (2). 

Mais  s*il  y  a  plusieurs  héritiers  grevés  diETéreminent  les  uns  des 
autres,  que  décider?  Telle  est  la  question  que  se  pose  notre  texte. 
Et  la  solution  est  simple  :  chacun  d'eux  doit  avoir  la  quarte  de  sa 
part  san»  s'occuper  de  celle  des  autres.  Ainsi  il  faut  opérer  sur 
chaque  portion  isolément,  abstraction  faite  des  autres  :  In  singuiù 
heredibus  rationem  legis  Falcidiœ  cotnponendam  esse  non  dubir 
tatur  »  (3).  —  Si,  cependant,  Tun  de  ces  héritiers  vient  à  défaillir, 
sa  part  accroît  aux  autres  :  que  faire  alors?  les  quartes  restent-elles 
séparées,  ou  se  confondent-elles?  Il  faut  distinguer  :  l""  Si  la  part 
grevée  accroît  à  celle  qui  ne  Test  pas,  cette  dernière  reste  intacte 
comme  auparavant  ;  la  quarte  est  déduite  de  la  portion  grevée  seu- 
lement ;  2"*  si  les  deux  parts  réunies  sont  chacune  grevées,  il  en  est 
de  même ,  le  calcul  continue  à  s'opérer  séparément  sur  chaque 
part  ;  S""  mais  si  c'est  la  part  non  grevée  qui  accroît  à  celle  qui  l'est, 
comme  il  y  a  tout  profit  pour  cette  dernière,  les  deux  parts  se  con- 
fondent, et  la  quarte  est  retenue  sur  le  total  (4). 

II.  Quantités  autem  patrimoniî,  ad  li.  Quant  au  patrimoine  sur  lequel  doit 

quam  ratio  legis  Falcidi»  redigitnr,  mor-  opérer  la  loi  Falcidie,  c'est  an  temps  delà 

tis  tempore  spectatur.  Itaque  si,  verbi  mort  qu'il  faut  l'appriécier.  Par  exemple, 

gratia,  is  qui  ceotum  aureorum  patrimo-  que  celui  dont  le  patrimoine  valait  cent 

nium  in  bonis  habebat,  centum  aoreos  pièces  d'or  ait  légué  cent  pièces  d'or, 

legaverit,  nibil  legatariis  prodest,  si  ante  il  ne  servira  en  rien  aux  légataires  que, 

acutam  hereditatem  per  serves  heredi-  soit  par  les  acquisitions  des  esclaves , 

tarios  ant  ex  partu  ancillarum  beredita-  soit  par  le  part  des  femmes  ou  par  lecrott 

riarum  aut  ex  fœtu  pecorum  taotum  ac-  des  troupeaux  appartenant  à  ibérédifé, 

cessent  hereditati,  ut  centum  (aureis)  celle-ci  se  soit  tellement  accrue  qu'il  dût 

Icgatorum  nomioe  erogatis  bcres  quar-  encore  en  rester  le  quart  à  l'héritier, 

tam  (  partem  hereditatis  )  habiturus  sit  ;  môme  après  avoir  payé  les  cent  pièces 

sed  necesse  est  ut  nihilominus  quarta  d'or  léguées.  Ces  legs  n'en  devront  pas 

(1)  Dig.  35.  2.  47.  ^  I.  f.  Ulp.  —  (2)  G'eal  lo  motif  que  donne  F«pinien  lui-même.  Dig.  36. 
1.  55.  ^  2.  f.  Papin.;  22.  ^  5.  f  Ulp.  —  Voir  cependant  35.  2.  32  §  4.  f.  Marcian.  Mail  ici  il 
iM  l'agit  pas  d«  la  q«art«  du  legt  lui-aéae  :  il  t'agit  de  repartir  «kpitablement  la  retenue  que 
rhéritier  a  faite.  —(3)  Dig.  35.  2.  77.  f.  Gai.  Ce  fut  14  nne  interprétation  jndicieuae,  mais  peut- 
être  eiieuiee  de  U  loi  Falcidie  ;  ear  elle  dépaMait  le  bat  Pourvo  que  l'un  dee  li4ritiera  aecqrte , 
le  twtameat  eat  mainleDB  ;  qu'impertait  deac  qa'U  f  ea  eèt  qnelqm»>«ae  qui,  n'étant  pas  oontentt 
de  leur  portion ,  refoMMent?  »  (4)  Dig.  35.  2.  78.  C  Gai. 
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pan  Ie<{atis  detrahatar.  Ex  diveno,  si  moiossobirlarédocHoodoqiUffLEDsatf 

fleptDa«{iota  qaioqoe  legaverit  et  aote  invene,  ^'il  n*ait  lëj^o^  qoe  loiiaife- 

aditain  hereditatem  io  tantain  decreve-  qoinie  piecei  d'or,  et  qu'avant  l'aditias 

riot  bona,  iocendiis  forte  ant  Daofragiis  le  patrimoine  ait,  par  des  ioceodies,  pir 

aat  morte  seirorom,  ot  non  ampuas  desnanfragesoaparlaniortdesesciares 

quam  septoaginta  quinque  (  aureorom  tellement  décru,  qa'il  ne  reste  plat  que 

sabstanlia  veletiam  minas  relinqnatnr,  la  valenrdes  loixante-ffoiDze  pièces  d'or 

solida  lc;{ata  debentar.  \ec  ea  res  dam-  on  même  moins  :  les  legs  seront  tou- 

nosa  est  lieredi,  cni  liberom  est  non  adi-  jours  dus  en  totalité.  Et  ceci  n'est  pas  ic 

re  bercditatem.  Qas  res  cfûcit  ut  ne-  détriment  de  Théritier,  car  illoi  est  Liin 

ceue  sit  Ic^^atariis,  ne  destiluto  testa-  de  ne  pas  faire  adition.  D'où  la  nécc«ibf 

menlo  oihil  coDseqoantnr,  cum  herede  pour  les  légataires  de  transiter  avec Tlv- 

in  portionem  pacisci.  ritier.  s*ib  renient  empêcher  l'abanfioa 

dn  testament  qui  leur  ferait  font  perdre. 

Quelle  est  l*époque  à  laquelle  il  faut  se  reporter  pour  apprécier 
comparalivemcnt  la  valeur  du  patrimoine  et  celle  des  legs?  Pour 
déterminer  si  ceux-ci  dépassent  ou  non  la  quotité  fixée,  et  de  com- 
bien ils  doivent  être  réduits?  telle  est  la  question  de  ce  paragraphe. 
La  réponse  est  qu'il  faut  se  reporter  an  moment  de  la  mort  du 
testateur.  Ainsi ,  on  prend  en  abstraction  le  patrimoine  et  les  legs 
tels  qu'ils  se  trouvaient  à  cette  époque;  on  laisse  de  côté  (mais 
fictivement,  pour  le  calcul  seulement)  (1)  les  accroissements,  le< 
décroissemcnts  ou  même  les  pertes  totales  que  poniraient  aroir 
éprouvés  depuis  cette  époque  soit  le  patrimoine,  soit  les  legs  :  c  est 
sur  cette  appréciation  rétroactive  qu'on  calcule  la  quarte ,  sans 
s'occuper  des  faits  postérieurs. 

Mais  pourquoi  la  loi  Falcidie  s'est-elle  ainsi  attachée  à  la  mort 
du  testateur,  et  non  pas  au  moment  de  l'adition?  L*idée  du  prin- 
cipe que  les  legs  se  fixent  en  général  à  la  mort  s'accorde  bien  jus- 
qu'à un  certain  point  avec  l'époque  de  la  Falcidie  :  ea  effet,  cesl 
au  moment  où  le  droit  se  fixe  (dies  cedit)  que  l'étendue  du  le^  doit 
être  calculée.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas  ici  entière- 
ment ;  car  le  calcul  se  reporte  au  moment  de  la  mort  pour  tous  les 
legs  indistinctement,  quoiqu'il  y  en  ait  quelques-uns  à  l'égard  des- 
quels le  dies  cedit  n'arrive  que  plus  tard.  Sans  doute  le  motif  de  la 
loi  Falcidie,  en  prenant  l'époque  de  la  mort,  a  été,  que  l'étendue 
des  libéralités  permises  au  défunt  devait  être  fixée  d'une  manière 
invariable  par  rapport  à  lui,  et  indépendante  du  plus  ou  moins  de 
temps  que  ses  héritiers  mettraient  à  venir  à  l'hérédité.  Mais  il  en 
est  résulté  que  le  but  de  la  loi  apu  être  manqué  dans  certains  cas. 
C'est  en  effet  au  moment  de  l'adition  que  les  héritiers  ont  intérêt 
à  apprécier  le  patrimoine  et  ses  charges ,  afin  de  voir  s*il  ne  vaut 
pas  mieux  pour  eux  refuser.  —  Si  donc  les  diminutions  étaient 
telles,  que  Fhéritier  voulût  refuser  l'hérédité,  les  légataires  ainsi 

(1)  Ce  gérait  une  grtndt  •rrenr  de  prendre  cette  abftrAciion  6rtivp  pour  une  cIiom  imrue. 
Ello  n'empêche  pu  qu'en  fait  le  patrimoine  héréditaire  on  les  legs  profiteront  un  souffriront,  charvii 
suivant  Ifs  règles  déjà  exposées  (p.  C78  et  suiv.),  des  augmentations,  détériorations  on  perles  to- 
tales sarvennes  depuis.  Seulement ,  il  n'est  pat  tenu  oompte  de  ces  modificatiws  dans  le  cmicul  dr 
la  Falci«Iic. 
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menacés  dans  Texisteuce  même  de  leurs  legs ,  pour  ne  pas  tout 
perdre,  seraient  obligés  de  capituler  avec  lui.  Telle  est  Tidée  qu'ex- 
prime la  fin  de  notre  texte. 

TII.  Cum  autem  ratio  legis  Falcidiœ  3.  Poor  faire  le  calcul  de  la  loi  Falci- 

ponitur ,  ante  deducitur  œs  alienam  ;  die  on  déduit  d'abord  les  dettes,  les  frais 

item  funeris  impensa  et  pretia  servorum  funéraires  et  la  valeur  des  esclaves  af* 

manumissorum  :  tune  demum  in  reliquo  franchis  ;  sur  ce  qui  reste ,  le  quart  est 

ita  ratio  habetnr,  ut  ex  eo  quarta  pars  retenu  par  rhéritier,  et  les  trois  quarts 

ad  hcrcdes  remaneat ,  très  vero  partes  sont  distribués  aux  légataires  en  pro- 

inter  legatarios  distriboantur,  pro  rata  portion  de  la  valeur  du  legs  de  chacun, 

scilicet  portione  ejus  quod  cuique  eorum  Ainsi,  supposons  un  patrimoine  de  qua^ 

legatum  fuerit  Itaqne  si  Gngamus  qua-  ire  cents  pièces  d'or  ;  le  total  des  legs  asf 

dnngentos  aureos  legatos  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera  ré- 

monii  quantitatem  ex  qua  legata  erogari  doit  d'un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 

oportet  quadringentorum  esse ,  quarta  cent  cinquante  pièces  d  or,  chacun  sera 

pars  singulis  Icgatariis  débet  detrahi.  réduit  d'un  huitième.  Enfin  s'il  a  été  lé- 

Quod   si   quingentos   legaverit ,   initie  gué  cinq  cents  pièces  d'or,  on  commen- 

auinta ,  deinde  quarta  detrahi  débet,  cera  par  supprimer  un  cinquième ,  et 

Ante  enim  detrahendum  est  quod  extra  ensuite  on  déduira  le  quart  En  efjfet, 

bonorum  quantitatem  est;  deinde  quod  il  faut  avant  tout  déduire  ce  qui  excède 

ex  bonis  apud  heredem  remanere  opor-  le  patrimoine,  puis  sur  les  biens  le  quart 

tet.  qui  doit  rester  à  l'héritier. 

Comment  s'opère  le  calcul?  voilà  le  sujet  traité  ici. 

j^s  alienum,  les  dettes  du  défunt  :  l'expression  est  énergique, 
c'est  le  bien  d' autrui.  Il  faut  donc  les  retrancher  du  patrimoine. 

Funeris  impensa  :  Les  funérailles  du  testateur,  du  bienfaiteur 
commun,  tout  le  monde  doit  y  concourir. 

Pretia  servorum  manumissorum  :  Ils  ne  deviendront  libres  que 

5ar  l'adition,  ou  même  par  la  manumission  seulement,  s'il  s'agit 
'afiranchissement  fidéicommissaire;  au  moment  de  la  mort  ils 
sont  donc  encore  dans  les  biens;  cependant  il  faut  les  en  déduire, 
puisqu*ils  n'y  sont  que  pour  en  sortir  par  la  liberté.  Ces  affran- 
chissements sont  des  legs,  des  libéralités  du  défunt,  mais  ils 
échappent  à  la  Falcidie  ;  car  leur  nature  même  n'admet  aucune  pos- 
sibilité de  réduction. 

Du  reste,  le  calcul,  si  l'on  suppose  des  legs  conditionnels,  des 
legs  à  terme,  des  legs  annuels  ou  viagers,  des  legs  qui  consistent  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire,  et  diverses  autres  circonstances ,  présente 
de  nombreuses  difficultés,  des  nécessités  d'appréciations,  des  ques- 
tions ardues ,  sur  lesquelles  l'esprit  subtil  des  jurisconsultes  ro- 
mains s'était  ingénieusement  exercé;  mais  qu'il  serait  trop  long  de 
rapporter  ici  (1). 

La  loi  Falcidie  ne  s'appliquait  pas  aux  testaments  militaires  (2); 
ni  dans  quelques  autres  cas  privilégiés  ou  exceptionnels.  Justinien 
même ,  par  une  novelle ,  donna  au  testateur  le  droit  d'en  défendre 
expressément  ou  tacitement  l'application  (3). 


(1)  Voir  le  titre  «pécial  nir  k  attièN.  Dig.  35.  3.  —  (2)  Dig.  35.  3.  17.  f.  ScwoL;  92.  f. 
BUcer.;  96.  f.  Sc«to1.  —  (3)  NotelL  1.  c  2.  S  S. 
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imiLUS  XXIIL  TITRE  XXID. 

DB   riDSICOMMISSARIIS  HBRBDITATIBUS.  DBS  H^R^Dr^S  PIDélCOBIlflSBâlUS  (1). 

Nimc  tnmteaiDBi  ad  lideieMiiinissa.  Passons  maintenant  aux  fiiléicoonis, 
Et  priuB  est  at  de  heredilatibos  fidei-  et  d'abord  occuponsHioas  des  hérédhéi 
Cfmunissariis  vîdeamoa.  fidékonunîssairea. 

Les  fidétcommîs  correspondent  en  qndque  sorte  »  ou  aux  înstî- 
tntions  d*héritîer,  on  anx  legs.  —  Aux  instilotions  d'héritier,  lors- 
qu'ils ont  pour  objet  rhërédité  ou  une  quote  part  de  Thérédité; 
c'est  ce  qui  se  nomme»  dans  le  droit  romain,  1  hérédité  fidéicoin- 
missaire  {Jideieommissaria  hereditas),  et  dans  le  langage  moderne 
des  commentateurs  fidéicommis  universels.  —  Aux  legs,  lorsna'ils 
ont  pour  objet  toute  autre  chose  qu'une  quotepart  de  l'hérédité  : 
par  exemple,  une  chose  déterminée  soit  dans  son  genre,  soit  dans 
son  espèce,  ou  même  une  universalité,  comme  un  pécnle,  on  tron- 
peau.  C'est  ce  que  le  droit  romain  nomme  fidéicommis  d'une  cbote 
particulière  (Jideicommissum  singulœ  rei)j  et  les  commentateurs, 

Jour  abréger,  fidéicommis  particulier.  —  Dans  le  premier  cas,  k 
éfunt  fait,  à  la  place  d'un  héritier  civil,  un  héritier  fidéicommis- 
saire  ;  dans  le  second ,  k  la  place  d'un  légataire,  un  fidéîcomnis- 
saire  d'objet  particulier. 

Le  texte  aoit  traiter  d'abord  des  hérédités  fidéicommissaires. 
Hais  le  paragraphe  qui  suit  expose  préalablement  l'origine  histo- 
rique des  fidéicommis. 

I.  Sdendum  itaqoe  est  omnîa  fidcî-  1 .   Dans  rori({ine ,  les  fidéicammii 

commissa    primis    temporibus    infirma  étaient  tous  sans  force  ;  personne  n'étaat 

esse,  onia  nenio  invitas  co<{ebatur  prie-  forcé  d'accomplir  ce  dont  on  Pavait  prié* 

stare  id  de  quo  rogaf us  erat.  Qaibos  En  efTet,  voulait-on  laisser  Vhérédité  oa 

anim  non  poteraat  nereditafem  vel  le-  des  legs  à  des  personnes  incapables  de 

gâta  relinquere,  si  relioquebant,  fidei  les  recevoir,  on  les  confiait  à  la  foi  de 

committebant  corum  qui  capere  ex  tes-  personnes  capables.  Et  ces  dispositionste 

tamento  poterant.  Et  îdco  fidbicomiitss/i  nommaient    fidéicommis     prédsémeai 

appellata  sunt,  quia  nullo  vinculo  juris,  parce  qu'elles  ne  reposaient  tur  aacaa 

•ed  tantnm  pudore  eorum  qui  ro<{aban^  tien  de  droit,  mais  seulement  sor  la  foi 

tor,  continebantur.  Postea  divus  Àugus-  de  ceux  qu'on  avait  priés.  Ensuite,  dan 

tus  semel  iterumque,  gratis  personarum  deux  ou  trois  cas,  soit  par  considéralioo 

motus,  vel  quia  j^^  ipsius  salutem  ro-  pour  les  personnes,  soit  qu'on  dît  que  le 

gatus  quis  diceretor,  aut  ob  insignem  monrant  avait  fait  jurer  la  reatitatioi 

qaorundam  perfidiam,  jussit  consulibns  par  le  salut  de  retmpereur^  soit  à  cause 

anctoritatem  snam  interponere.  Quod ,  de  la  perfidie  insigne  de  certaines  per- 

quia  justumvidebatur  ff/;9o;7ti/arff  ^a/,  sonnes,  le  divin  Auguste  ordonna  aux 

paulatim  conversum  est  in  assiduam  ju-  consuls  d'interposer  leur  autorité.  Com- 

risdictionem  ;   tantusque   eorum  favwr  me  cela  parut  juste  et  étmii  popmimrey 

lactns  est,  ut  paolatim  etiam   prêter  peu  à  peu  cette  interventioo  fat  cooteitie 

proprins  crearetur,  qui  de  fideicommissis  en  juridiction  permanente  ;  et  telle  fot  la 


(1)  SocBCBS.  Avant  Joslinien  :  Gt!.  2.  §§  246  et  sniv.  —  11p.  R«g.  25.  De  fUeiammnsris.  — 
Paul.  Sent.  4.  1.  De  ftdtiammiâsù  ;  2.  De  «m.  eon$.  TrtheUvmo:  3.  De  un.  eon*.  Peyatiamo;  4. 
De  rwpiMtenu/a  UreditoU.  ~  Som  Jastinien  :  Dig.  36.  1.  Ad.  $m.  cous.  TrtbeliiÊmmwk,  »  God. 
S.  49.  Ad.  $en.  cm$,  Trehellianum. 
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jn  diceret,  qoem  rumcOMiass/iEiuM  ap-  faveur  ponr  les  fidéîcommîf ,  qu'on  fîit 
pellabaot  amené  à  créer  un  préteur  spécial,  chargé 

exclusivement  de  cette  juridiction ,  et 
nommé  fidéicommissaire. 

Le  citoyen  qaî  Toolait  faire  des  dispositions  sur  son  hérédité 
(  institutions  ou  legs),  était  renfermé,  par  le  droit  civil,  dans  des 
limites  précises.  Il  ne  pouvait  les  faire  que  par  testament,  dans  les 
formules  consacrées  et  dans  la  langue  nationale,  le  latin  (1).  Il 
fallait,  avant  tout,  quMl  y  eut  un  héritier  institué,  un  héritier  qu'il 
eût  créé  lui-même  par  sa  loi  particulière,  et  qui  fût  par  conséquent 
à  ses  ordres.  Quant  à  Tbéritier  ab  intestat ,  qui  ne  devait  son 
titre  et  ses  droits  qu*à  la  loi  générale,  il  n*avait  rien  à  lui  enjoindre; 
aucun  ordre,  non  plus,  à  imposer  aux  légataires,  ni  à  tout  autre 
qa*à  Théritier  testamentaire.  EnGn  le  cercle  de  ceux  sur  qui  il 
pouvait  étendre  ses  libéralités  était  restreint.  Voulait-il  donner  à 
nn  pérégrin,  habitant  des  provinces  romaines,  qui  était  peut-être 
son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognât,  mais  qui  ne  jouissait  pas  des 
droits  de  cité?  à  une  femme  citoyenne,  dans  les  circonstances  où 
la  loi  VocoMA  prohibait  les  libéralités  testamentaires  en  leur  fa- 
veur (v.  ci-dessus,  p.  574)?  à  un  proscrit,  auquel  la  loi  Cornelu 
défendait  de  donner  par  testament  (2)?  à  un  posthume  externe, 
on  à  toute  autre  personne  incertaine ,  telles  que  les  municipalités, 
les  collèges,  les  pauvres,  les  dieux  (pages  563  et  564)  ?  11  ne  le  pou- 
vait pas.  Puis,  vinrent,  à  partir  de  l'empire  d* Auguste,  les  lois 
/Elia  Sentia,  Junia  Norbana,  Junia  et  Papia  Popp^ca,  qui  créèrent 
de  nouvelles  et  si  nombreuses  classes  d'incapables  :  les  affranchis 
déditices,  les  affranchis  Latins  Juniens,  les  célibataires  (cœlibes), 
les  citoyens  sans  enfants  (orbi).  Notez  que  ces  dernières  lois,  aux- 
quelles on  donne  trop  d'attention  pour  motiver  l'usage  des  fidéi- 
commis,  sont  de  beaucoup  postérieures  àTintroduction  de  cet  usage, 
car  elles  sont  contemporaines,  ou  même  postérieures  à  la  sanction 
des  fidéicommis  par  l'autorité  d'Auguste. 

Dans  cette  situation,  ce  qu'on  ne  pouvait  commander ,  on  le  de- 
manda précativement  ;  on  le  confia  à  la  bonne  foi.  On  pria  rhéri- 
tier  par  d'antres  actes  que  par  testament ,  afin  d'éviter  l'obligation 
de  refaire,  pour  une  seule  disposition,  le  testament  déjà  fait,  ou 
bien  parce  qu'on  n'en  avait  pas  la  possibilité-,  on  pria  par  lettres, 
par  paroles,  en  latin  ou  en  grec,  peu  importe.  On  pria  le  légataire, 
tous  ceux  à  qui  on  adressait  une  libéralité ,  et  même  l'héritier  ab 
intestat.  On  institua  un  citoyen  capable,  ou  on  lui  légua ,  en  le 
priant  de  restituer  à  un  incapable  soit  l'hérédité,  soit  une  quote- 
part,  soit  un  objet  particulier.  Eût-on  commandé  ces  dispositions 
en  termes  impératifs,  ce  n'eût  pas  été  nn  ordre,  car  on  n'avait  pas 
le  droit  de  le  donner.  Ce  n'était  jamais  qu'un  fidéicommis,  chose 


(I)  Ulp.  Reg.  SS.  §  9.  —  (3)  Cicer.  In  V^rr.  il.  I.  47. 
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commise  à  la  foi  seulement  de  celui  à  qui  Ton  s'était  adressé.  Pour 
cDchaîner  davantage  cette  foi,  on  fit  jurer  la  personne  chargée  do 
fidéicommis  ;  on  la  fit  jurer  par  Jupiter,  par  les  Lares,  par  quelque 
dieu  domestique  ou  public,  par  son  salut  ;  puis,  lorsque  fut  venue 
Fadulation  impériale,  par  le  salut,  par  le  génie  du  prince  {per 
salutem; per  gentum princtpis)  (l).  C'était  un  lien  de  conscience, 
de  religion  ;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 

Cependant  déjà,  à  Tépoque  de  Cicéron,  Tusage  des  fidéicommis, 
introduit  depuis  longtemps,  avait  Tassentiment  commun.  Dans  les 
conseils  d'amis,  dont  l'habitude  était  fréquente  à  Rome,  on  ne 
désapprouvait  que  les  fidéicommis  contraires  au  texte  des  lois  (2); 
encore  les  hommes  probes  étaient-ils  d*avis  qu'on  devait  exécuter 
également  ces  derniers  (3)  ;  les  préteurs  eux-mêmes  jetaient  le 
bl&me  sur  ceux  qui  profitaient,  pour  s'y  soustraire,  de  la  rigueur 
des  lois  (4).  Auguste,  en  y  apportant  son  concours,  ne  fit  donc  que 
ééder  à  l'opinion  générale.  Le  texte  nous  indique  suffisamment 
son  motif  :  la  mesure  était  populaire  (quia  et  populare  erat).  Do 
reste,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit  par  un  sénatas- 
consulte  ou  par  une  constitution  que  le  droit  des  fidéicommis  ait 
alors  été  établi.  Nous  voyons  par  le  texte  que  ce  fut  une  confirma- 
tion toute  d'autorité;  une  intervention  d'abord  spéciale,  pour  tel 
ou  tel  cas  plus  favorable,  l'empereur  ordonnant  aux  consuls  d'in- 
terposer leur  autorité  (5)  ;  puis  la  création  d'un  pouvoir  exception- 
nel, d'une  juridiction  permanente,  mais  extraordinaire,  d'un  pré- 
teur particulier  et  exceptionnel  pour  faire  respecter  les  fidéicommis. 
Aussi  ces  actes  ne  conféraient-ils  aucune  action  de  droit  civil  qui 
dut  être  jugée  suivant  la  procédure  ordinaire  des  actions;  il  n'en 
résulta  que  le  droit  de  s'adresser  au  préteur  fidéicommissaire,  qui 
statuait  lui-même,  extra  ordinem  (6). 

Per  ipsius  salutetn  rogatus  :  c'est  le  serment  dont  nous  venons 
de  parler  à  la  page  précédente. 

Ob  imignein  quorundam perfidiam  :  par  exemple,  si  un  affran- 
chi refuse  de  restituer  à  son  patron  un  fidéicommis,  malgré  le  ser- 
ment qu'il  en  a  fait  au  défunt  (7). 

In  assiduamjurisdictionem  :  L'intervention  de  l'autorité,  d'a- 
bord spéciale  pour  telle  ou  telle  affaire,  établie  ensuite  en  juri- 
diction ad  hoc,  mais  temporaire  pour  une  seule  époque  de  l'année, 
et  déléguée  aux  magistrats  de  Rome  exclusivement,  fut  enfin  éta- 
blie en  juridiction  permanente,  et  étendue  dans  les  provinces. 

Lorsque  les  fidéicommis  eurent  définitivement  été  sanctionnés 


(I)  Cic«r.  In  Verr.  n.  1.  47.  —Pline.  Ep.  x.  67.  —  Dig.  31.  2«.  77.  §  23.  f.  Papiii.  —  Il 
2,  13.  §  6.  et  33.  f.  Ulp.  —  (2)  Cicer.  In  Verr.  il  l.  47.  —  (3)  Cicer.  heJbiH,  bonot.  u.  17. 
ÏS.  —  (4)  Cicer.  In  Verr.  ii.  1.  47.  —  (5)  Vico  :  />*  uno  univerti  jurU  jmnct/rio  et  Jbuumo,  K». 
I.  §  cax.  L  3 .  p.  144 ,  édition  de  Milan.  —  (6)  «  FideiecmmisMi  non  per/armmimm  fttmmtmr,  «t 
/«yato;  itd  cognitio  eii  Romm  quidam  eonnâwm  OMt  prmtoris  qui  Jideicomatis$ttrùu  voemtmr;  te  jpf«- 
vincUs  vero  frmndnm prowineiarum  .  Ulp.  Reg.  25.  §  12.  — G*I.  2.  J278.  —  (7)  Cicer.  /»  Verr. 
IL  1.  47.  —  SoctoB.  CUod.  23.  »  Gel.  2.  ^  278  et  279.  —  Ulp.  Reg.  25.  %  12. 
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comme  engendrant  un  droit,  on  ne  tarda  pas  à  les  régler  eux- 
mêmes.  Ainsi,  d'après  le  sén.-cons.  Pégasien  (sous  Vespasien) , 
ils  furent  soumis,  à  Tégard  des  institutions  et  des  legs,  aux  dis- 
positions des  lois  JuLiA  et  Papia  Popp/Ea  contre  les  cœlihes  et  les 
orbi  (1).  De  même,  un  sénatus-consulte,  au  temps  d'Adrien ,  dé- 
fendit qu'ils  pussent  être  laissés  aux  peregrini,  ni  aux  personnes 
incertaines,  ni  aux  posthumes  externes  (2).  Nous  avons  même  vu 
les  jurisconsultes  discuter  si  telles  ou  telles  expressions  seraient 
suffisantes  pour  constituer  un  fidéicommis  (p.  653,  note  2)  (3). 
Mais  le  principe  général  était  toujours  resté ,  qu'ils  tirent  leur  ori- 
gine non  de  la  rigueur  du  droit  civil,  mais  de  la  volonté  du  défunt  : 
«  Non  ex  rigorejuris  civilis  proficiscitur^  sedex  voluntate  datur 
relinquentis  »  (4)  ;  et  qu'en  conséquence  ils  doivent  être  exécutés 
plus  largement. 

II.  In  primis  igitur  sciendiiro  est,  19.  Il  faut  avoir  soin,  d*abord,  d'instl- 
opus  esse  ut  aliqois  recto  jure  testa-  tuer  un  héritier  directement  dans  son 
mento  hères  înstituatnr,  ejusque  fidci  testament;  puis  on  confie  à  sa  foi  la  res- 
committatur  ut  eam  hereditatem  alii  titution  de  cette  hérédité  à  un  autre; 
restituât  :  alioquin  inutile  est  testamen-  car  le  testament  où  personne  n*est  in- 
/imt,  in  quo  nemo  hères  instituitur.  Cum  stitué  héritier  est  nul.  Ainsi,  lorsqu'un 
igitur  aliquis  scripserit  :  Lucius  Ti-  testateur  a  écrit  :  Que  Lucius  Titius  soit 
Tius  UBRBS  BSTO ,  poteHt  adjicere  :  Rogo  mon  HéaiTiSR,  il  pourra  ajouter  :  Js  te 

TE,  LUCI  TiTI,  UT  CUM  PRIMUM  POSSIS  HE-  PRIE,  LuCIUS  TlTIUS,  DE  RESTETUER  CETTE 
RBDITATEM  MBAM  ADIRE ,  BAM  GaIO  SbIO  HÉR^DlTé  A  GaIUS  S^IUS  DÀS  QUE  TU  AU- 
REDDAS,  RESTITUAS.  Potest  RUtem  quis  et     RAS  PU  EN   PAIRE   ADITION.  On  pCUt  RUSSi 

de  parte  restituenda  heredem  rogare;  charger  son  héritier  de  restituer  une 

et  liberum  est  vel  pure  vel  sub  condi-  parlie  de  l'hérédité  seulement  ;  et  le  fi- 

tione  relinquere  fideicommissum,  vel  ex  déicommis  peut  être  fait  ou  purement , 

certo  die.  ou  sous  condition,  ou  à  terme. 

Alioquin  inutile  est  testamentum  :  Pas  d'institution  d'héritier, 
pas  de  testament.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse,  comme 
nous  allons  le  voir  au  §  10,  charger  de  fidéicommis  même  les  hé- 
ritiers ab  intestat. 

On  nomme Jideicommittens ,  celui  qui  fait  le  fidéicommis  ;  hé- 
ritier fiduciaire  (Jiduciarius) ,  celui  qui  est  chargé  de  le  restituer; 
enfin  héritier  fidéicommissaire  (Jideicommissarius) ,  celui  à  qui  il 
doit  être  restitué. 

III.  RestituU  autem  herediUte ,  is  3.  Une  fois  l'hérédité  restituée,  celui 
quidem  qui  restituit,  nihilominus  hères  qui  l'a  restituée  n'en  reste  pas  moins 
permanet:  is  vero  qui  reci;  it  heredita-  héritier  ;  quant  à  celui  qui  la  reçue,  il 
tem,  aliquando  heredis^  aliquando  le^  était  assimilé  tantôt  à  un  héritier^  tan- 
gaiarii  laco  habebatur.  tôt  à  un  légataire, 

Nihilominus  hères  permanet  :  voilà  le  principe  du  droit  civil. 
n  n'y  a  d'héritier,  de  continuateur  de  la  personne  juridique  du  dé* 
funt ,  que  celui  à  qui  ce  rôle  a  été  conféré  ou  par  la  loi  générale 


(1)  Gai.  s.  §  286.  —  (2)  Ib.  M  SS5  «t  287.  —  Ulp.  Rig.  25.  §  13.  —  (3)  PftaL  S«nt  4.  1 
S6.-(4)np.Rig.25.Sl.   "" 
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des  successions  ab  inietiat,  oa  par  la  loi  particulière  d*aii  testa- 
ment conforme  à  toutes  les  prescriptions  du  droit  civil.  Loi  senl 
représente  le  défunt;  lui  seul,  à  ce  titre,  a  les  actions  tant  actites 
que  passives  qui  résidaient  en  sa  personne. 

Lorsque  ce  principe  subsistait  dans  son  intégrité,  comment  (Àh 
viait-on  à  ses  conséquences?  Car  supposons  quen  vertn  d*on  fidéi- 
commis ,  l'hérédité  ait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie  :  mal- 
gré cette  restitution,  le  fiduciaire  n'en  reste  pas  moins  béritior; 
lui  seul  peut  poursuivre  les  débiteurs,  lui  seul  peut  être  poorsaid 
par  les  créanciers  ;  comment  donc  arrivera-t-on  à  faire  suppoHer 
au  fidéicommissaire  sa  part  des  dettes  héréditaires  ,  et  à  le  faire 
profiter  de  sa  part  des  créances?  On  y  parvenait  par  des  arrange- 
ments, par  des  stipulations  entre  lui  et  Théritier.  En  effet  on  re- 
courait à  la  fiction  d'une  vente.  L'héritier  faisait  au  fidéicom- 
missaire la  vente  fictive  de  l'hérédité  pour  une  seule  pièce  de 
monnaie  (nummo  uno)  ;  et  alors  intervenaient  entre  eux  les  stipu- 
lations qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  le  vendeur  et  l'ache- 
teur d*une  hérédité  :  l'héritier  stipulait  de  celui  à  qui  il  restituait 
l'hérédité ,  que  celui-ci  l'indemniserait  de  tout  ce  qu*il  serait  obh'gé 
de  payer,  et  le  défendrait  contre  toute  poursuite  qu'il  subirait  en 
qualité  d'héritier;  et  celui  à  qui  était  faite  la  restitution  stipulait 
à  son  tour  de  l'héritier  que  celui-ci  lui  restituerait  tout  ce  qai  loi 
parviendrait  en  qualité  d'héritier,  et  même  qu'il  lui  permettrait  de 
poursuivre,  à  titre  de  procureur,  les  créances  héréditaires.  Ces  sti- 
pulations, dont  Gaïus  nous  a  conservé  à  peu  près  la  teneur  (1). 
se  nommaient  emptœ  et  venditœ  hereditatis  stipulaiiones.  Elles 
avaient  lieu  soit  qu'il  fallût  restituer  toute  l'hérédité,  soit  seulement 
une  partie,  et  pour  la  part  de  cette  hérédité  qui  était  censée  ven- 
due; car  alors  celui  à  qui  se  faisait  la  restitution  n'obtenait  iieu  ni 
d'un  héritier,  ni  d'un  légataire,  mais  d'un  acheteur  :  a  Olim  ou- 
tem  nec heredis  loco  erat,  nec  Icgatarii; sedpotius  emptoru-»  (2). 

Aliquando  heredis  ,  aliquando  legatarii  loco  habehatur  :  voici 
la  modification  faite  au  droit  civil.  Le  fidéicommissaire,  selon  les 
principes  civils,  n'est  ni  héritier,  ni  légataire;  mais,  par  adoucis- 
sement, on  est  arrivé  à  lui  en  donner  la  place  (loco  habehalwr)  : 
tantôt  celle  d'héritier,  lorsque  le  sénatus-consulte  Trébellien  était 
appliqué  ;  —  tantôt  celle  de  légataire,  lorsqu*on  appliquait  le  séna- 
tus-consulte  Pégasien.  Il  s'agit  d'exposer  ce  que  c'était  que  cessé- 


(I)  •  Tam  enim  in  oru  erat  ei  cui  reitilaebatar  heraditai,  Dammo  oao  harMiitatoai  àiÔÊ 
vanire  ;  et  qne  stipulatiouei  (inter  vendiUtrem  hereditatis  et  emptorem  interpani  soient,  emdem  m 
pmubantHr)  inter  hercden  et  eom  cui  reetilucbatar  hereditas ,  id  eft  boc  miMio  :  herm 
stipolabatur  ab  eo  cai  restilucbatar  hereditaa  ut  qaidquid  beredilario  nomine  condenanhu  fmMl, 
dte  qnid  alîai  bona  6de  dediiset ,  eo  nomine  indemnii  csiet ,  et  omnino  li  qui»  cnm  eo  berediluîo 
nomine  «geret,  ut  recte  d«rcnderetor  :  ille  vero  qui  recipiebat  bereditalrm,  inTiœB  itipsUbalor, 
nt  si  qoid  ci  hereditate  ad  heredem  penreninot,  id  sibi  reititneretor;  at  etiam  pgtoretar,  ena  be- 
nditariae  adioMi  procnratorio  a«t  cogniiorio  nomino  euaqoi.  ■  G«L  2.  §  25S.  <—  Vmt  «Mri  Gaï. 
3.  §  85.  —  (2)  Gat  2.  §  252. 
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« 

nahis-consultes,  et  dans  quel  cas  avait  liea  Tapplication  de  Ton  ou 
de  Fautre. 

lir.  (EtNeronis  q«idein]  temporibns,       4.  Da  temps  de  Néron,  sons  le  con- 

Trebellio   Maiino   et   Annieo  Seneca  solat  de  T^belHus  llazimus  et  d*An- 

contuIUbm ,  senatos-consiiltani  factom  nsas  Seneca,  fut  renda  un  sénatut- 

ast  :  qno  caotuni  est  nt,  si  hereditas  ex  consulte  portant  que,  si  l'hérédité  devait 

J&deicommissi  causa  restituta  sit,  (om-  être  restituée  par  fidéicommis ,  toutes 

nés  )  actîooes  quœ  jure  civili  heredi  et  les  actions  qui ,  d'après  le  droit  civU , 

ÎD  heredem  competerent,  ei  et  in  eum  existaient  en  faveur  de  l'héritier  et  con- 

darentur  coi  ea  fideicommisso  restitfta  tre  lui,  passeraient  au  ûdéicoramissaire 

lit  hereditas.  Post  qood   seaatns-con-  et  seraient  données  contre  lui.  Depuis 

sohum  prœtor  utiles  actiones  ei  et  in  oe  sénatus-consulte ,  le  préteur  donna 

enm  qui  recepit  hereditatem,  quasi  he-  des  actions  utiles  au  ûdéicommissaire  et 

redi  et  in  heredem  dare  ccqiit.  contre  loi,  comme  il  les  aurait  données 

à  rhéritier  et  contre  l'héritier. 

Ainsi,  d'après  le  sèaatas-consalte  Teébellien  (en  815  de  Rome; 
62  dei.-G.) ,  dont  nn  fra<fment  d'Ulpien  nous  a  conservé  les  pro- 
pres paroles  (1) ,  voilà  le  fidéîcommissaire  qui  obtient  lieu  d*héri- 
tier;  voilà  ces  principes,  si  jaloux  autrefois,  sur  la  continuation 
de  la  personne  juridique  du  citoyen,  qui  s'en  vonti  Un  simple  fi- 
déicommissaire ,  désigné  sans  les  formalités  du  droit  civil,  sera 
considéré  comme  successeur,  comme  prenant  en  lui  cette  personne  ; 
il  aara  pour  sa  part  les  actions  du  défunt  contre  les  débiteurs ,  et 
les  créanciers  )^  auront  contre  lui  !  Toutefois ,  ces  actions  ne  se* 
ront  données  à  lui  ou  contre  lui  que  comme  actions  utiles ,  par  le 
secours  du  préteur  et  conformément  aux  dispositions  de  ïédii  (eœ- 

Îue  in  edicto  propanuniur)  ;  parce  qu'elles  ne  le  sont  pas  en  vertu 
u  droit  civil  (2),  mais  seulement  par  utilité,  en  supposant  au  fidéi- 
commîssaire  une  qualité  qu  il  n*a  pas.  Les  créanciers  de  l'hérédité 
pourront  toujours,  à  la  rigueur,  poursuivre  par  des  actions  direc- 
tes rhéritier  institué;  car  lui  seul  est  le  véritable  héritier,  Théri- 
tier  du  droit  civil  ;  mais  celui-ci  aura  pour  se  défendre  contre  eux 
une  exception ,  restitutœ  heredil€Ui$  exceptiô  :  il  a  restitué  l'héré- 
dité. Et  si ,  de  son  côté ,  T héritier  civil  voulait ,  usant  du  droit  ri- 
goureux, agir  contre  les  débiteurs,  par  les  actions  directes,  même 
au  delà  de  la  part  qui  lui  est  restée ,  il  serait  à  son  tour  repoussé 
par  vue  exception  (3). 

W,  Sid  miia  heredes  scripii,  corn  aut  ii.  Mais  connne  les  béritîerB  inscrits, 

lotam  hereditateiB  aot  pêne  totam  pie-  priés  de  restituer  toute  ou  presque  toute 

rvmque  restituere  rogaoantur,  adiré  he-  rhérédité,  refusaient  d'en  faire  adition, 

reditatem  ob  nullum  vel  minimum  lu-  pour  un  profit  nul  ou  minime,  et  qu'ainsi 

erora  recosubant,  atqoe  ob  id  extin-  les  fidéicommis  s'éteignaient,  le  sénat, 

gvehanlnr  fideieommissa  :  postea  Ves-  sous  le  règne  de  Vespasiea,  Pegasus  et 

pasiani  Augosti  tenporibus,  Pégase  (4)  Pusio  étant  consuls,  décréta  que  rhé« 


(I)  Dig.  36.  1.  1.  S  2.  f.  Ulp.  —  Gil.  2.  §  253.  —  (2)  Gâî.  ib.  —  (3)  Dig.  36.  1.  I.  §  4.  f. 
Ulp.  «t  t7.  ^  7.  f.  Jl4i«i.  —^4)  PeoMtn  flit^t  b  joriicoiiMiUe  PegMvs ,  «éMt  ^arti  Poaipo- 
nias  :  Dig.  1.  2.  2.  §  47. 
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et  Pusione  consulibus ,  senatos  censoit,  ritier  prié  de  restituer  rhérédité  pour- 
ut  ci,  qui  rogatus  est  hereditatem  res-  rait  en  retenir  le  quart,  comme  il  ot 
tituere,  période  liceret  quartam  partem  permis  de  le  faire  sur  les  legs,  en  verta 
retinere ,  atque  lege  Faicidia  ex  legatis  de  la  loi  Falcidie.  La  même  rétentim 
retinerc  conceditar.  Ex  singalis  quoqoe  fat  accordée  sur  les  objets  particolien 
rébus  qtiœ  per  ûdeicomroissum  reLn-  laissés  par  ûdéicommis.  D'après  ce  i^ 

Juuntui  ,  eadem  retentio  permissa  est  natus-consnlte ,  l'hérîtier  restait  sonnii 

os!  quod  senatus-consulturo  ,  ipse  he-  aux  charges  héréditaires  ;  quant  aa  6- 

res  ooera  hereditaria  sustinebat  :  iile  déicommissaire  qui  recevait  une  pvtie 
autem 
tem 

«ratv  ,    ^  ^  ,         . 

noruro  legabatur.   Quœ   species  legati  léguéÎB.  Sorte  de  legs  nommé /wiHiftM, 

partiiio  vocabatur,  quia  cum  lierede  le-  parce  que  le  légataire  partageait  aree 

gatarius  partiebatur  hereditatem.  Unde  l'héritier.  Aussi,  les  stipulations  asitéfli 

3u[c  soleoant  stipulationes  inter  hère-  entre  l'héritier  et  le  légataire  parfitire 

em  et  partiarium  legatarium  interpooi,  furent-elles  alors  employées  entre  Fhé- 

eadem  ioterponebantur  intér  eum  qui  ex  ritier  et  le  ûdéicommissaire  :  stipola- 

fidcicommisso  recepit  hereditatem  et  he-  tions  portant  que   les   bénéfices  et  lei 

rcdem  :  id  est,  ut  et  lucrum  et  damnum  charges  de  Thérédité  seraient  commai 

hereditarium  pro  rata  parte  inter  eos  entre  eux,  proportionnellement  à  la  pift 

commune  essct.  de  chacun. 

Le  sénatus-consulte  Trébeluen  mettait  le  fidéicommissaire  ait 
place  d'an  héritier  (  loco  heredis)  ;  il  lui  attribuait  les  actions  tant 
actives  que  passives ,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part ,  selon  que  i'iié- 
rédité  lui  avait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie  seulemenL 
Mais  dans  le  cas  où  F  héritier  institué  avait  été  chargé  de  restituer 
toute  rhérédité,  ou  bien  une  partie  telle  qui!  ne  lui  restait  plus 

3u*un  avantage  minime ,  quel  intérêt  avait-il  à  faire  une  adition 
lusoire  pour  lui?  Le  sénatus-consulte  le  mettait,  il  est  vrai»  i 
Fabri  du  danger  des  dettes ,  encore  n*était-ce  qu*au  moyen  d'ex- 
ceptions contre  les  créanciers  ;  mais  aucun  profit  ne  lui  était  attri- 
bué. Aussi  arrivait-il  que  Théritier,  dans  cette  situation,  refosâit 
une  hérédité  inutile  pour  lui  ;  et  par  ce  refus ,  il  faisait  tomber  le 
testament,  toutes  les  dispositions  du  défunt,  elle  fidéicommis lui- 
même.  Tel  fut  r inconvénient  auquel  remédia  le  sénatus-consnlte 
PÉGASiEN  (entre  823  et  829  de  Rome,  70 et  76  de  J.-C). 

Ce  sénatus-consulte ,  qui  contenait  aussi  d'autres  dispositions 
importantes  (1) ,  accorda  à  Théritier  le  droit  de  retenir  sur  les  fi- 
déicommis ,  de  même  que  sur  les  legs ,  la  quarte  de  la  loi  Falcidie 
(p.  705).  Cétait  étendre  à  ce  cas  la  loi  Falcidie;  c'était  donc  trai- 
ter le  fidéicommissaire  comme  un  légataire  ;  le  mettre  en  quelooe 
sorte  loco  leqatarii.  Aussi ,  dans  ce  cas  particulier,  en  dehors  des 
prévisions  du  sénatus-consulte  Trébeluen,  le  fidéicommissaire 
subissant  la  réduction  de  la  quarte ,  traité  comme  un  légataire  »  et 
non  comme  un  héritier,  n'avait-il  pas  les  actions  actives  et  passives 
pour  sa  part ,  comment  donc  régler  ses  droits  à  cet  égard?  On  con- 
tinua l'assimilation,  il  était  traité  comme  un  légataire,  maisconmie 


(0  Ainsi ,  BOUS  atoat  va .  p.  7 13 .  qu'il  mit  de  BoaveUet  rwtrictioM  à  U  eapeité  dt  necvtir 
ptr  fidéicomnii. 
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an  légataire  partiaire ,  puisqu  il  avait  une  quote  part  de  Thérédité  : 
il  intervint  donc  alors  entre  lui  et  Théritier  les  stipulations  jE>ar/7'9 
et pro parte,  dont  nous  avons  parlé  en  traitant  des  legs  (p.  686)  (1). 

Ce  quart  retenu  par  Théritier  sur  les  fidéicommis  ne  fut  jamais 
nommé  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la  quarte 
(quarto) ,  la  Falcidie  (Falcidia),  Tavantage  de  la  loi  Falcidie  (coni- 
modum,  henejicium  legis  Falcidiœ)  (2) ,  absolument  comme  pour 
les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donné  la  dénomination  de 
quarte  Trébellienne ,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  Droit  ro- 
main ,  et  qui  ne  pouvait  même  lui  appartenir  ;  puisque  c*était  non 
pas  le  sénatus-consulte  Trébellien  ,  mais  le  sénatus-consulte  PÉ- 
GASIEN  qui  y  avait  donné  naissance. 

En  somme,  le  sénatus-consulte  Pégasien  n*abrogeait  pas  celui 

3ui  Tavait  précédé  :  ils  s'appliquaient  chacun  à  des  circonstances 
ifférentes.  Etait-ce  le  cas  du  sénatus-consulte  Trébeluen?  les 
actions  se  divisaient  de  plein  droit ,  le  fidéicommissaire  était  loco 
heredis.  Etait-ce  celui  du  sénatus-consulte  Pégasien?  le  fidéicom- 
missaire était  loco  Icgatarii;  les  actions  ne  se  divisaient  pas;  il 
était  nécessaire  de  recourir  aux  stipulations  partis  et  pro  parte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  l'application  de  Tun?  dans  quel 
cas  l'application  de  l'autre?  c'est  ce  qu'explique  le  paragraphe 
suivant. 

VI.  Ergo  siquidetn  non  plus  quam  S.  Si  donc  rhéritier  Inslitaé  n*avait 

dodrantem  herediUUis  scriptus  hères  ro-  pas  été  prié  de  restituer  plus  des  trois 

gatus  sit  restituere,  tanc  ex  TrebelIiaDO  quarts  de  Fhérédité,  cette  restitution  se 

senatus-coDsalto   restituebatur  heredi-  faisait  sous   l'empire  du  sénatus-con- 

tas ,  et  in  utrumque  actiones  hereditariœ  suite  Trébellien  ;  et  les  actions  étaient 

pro  rata  parte  dabantur  :  in  hcredem  données  contre  chacun  en  proportion 

quidem  jure  civili  ;  in  eum  vero  qui  re-  de  sa  part  ;  savoir,  contre  Théritier,  d*a- 

cipiebat  hereditatem,  ex  senatus-con-  près  le  droit  civil;  et  contre  le  ûdéi- 

sulto  Trebelliano,  tanquam  in  heredem.  commissaire,  d'après  le  sénatus-consulte 

At  si  plus  quam  dodrantem  veletiamtO'  Trébellien,   comme  s'il  était  héritier. 

iam  hereaitatem  restituere  rogatus  es-  ^itÀty  s' il  avait  été  prié  de  restituer  toute 

set ,  locus  erat  Pegasiano  senatus-con-  l'hérédité  ou  plus  des  trois  quarts^  alors 

sulto  ;  et  hères  qui  semel  adierit  hère-  c'était  le  cas  du  sénatus-consulte  Péga- 

ditatem,  si  modo  sua  voluntate  adierit,  sien;  l'héritier,  une  fois  l'adition  faite, 

sive  retinuerit  quartam  partem  sive  re-  pourvu  qu'elle  eût  été  volontaire ,  était 

tinere  noiuerit,  ipse  universa  onera  he-  soumis  lui-même  à  toutes  les  charges 

reditaria  sustinebat.  Sed  quarta  quidem  héréditaires,  soit  qu'il  eût  fait  soit  qu'il 

retenta,  quasi  partis  et  pro  parte  stipu-  n'eût  pas  voulu  faire  la^retenue  du  quart, 

lationes  interponebantur ,  tanquam  in-  Seulement ,  en  cas  de  retenue ,  interve- 

fer  partiarium  legatarium  et  heredem;  naientlesstipulations/7ar/ûf/pro/Mir/e, 


(1)  C'est,  selon  nons,  ane  erreur  trop  généralement  répandue  de  croire  que  ces  stipalations 
|Nsrtû  H  jtro  forU  évasent  lien ,  même  jadis ,  entre  l'héritier  et  le  fidéicommissaire.  Ce  dernier, 
jusqu'aux  sénatus-consoltes ,  n'avait  jamais  été  considéré  ni  comme  héritier  ni  comme  légataire  ; 
on  ne  parvenait  à  motiver  des  stipulations  qu'en  simulant  une  vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  : 
ce  n'étaient  donc  jamais  que  les  stipulations  empUi  et  vendiUs  heredUatis  qui  intervenaient  (Gai.  2. 
(^  232).  Le  sénat -cens.  PteAsiiR  ajant  mis  le  fidéicommissaire  loco  UgMarii,  on  recourut  aux  sti- 
pulations partis  0t  pro  parte  (Gai.  SL  ^  254).  —  Rapprocher  pour  achever  de  se  convaincre  sur  ce 
point  :  Gai.  2.  fS  ^52  et  254;  —  in'p.  Reg.  25.  S  15  ;  —  Paul.  Sent  4.  3.  S  I.  —  (2)  Dig.  30. 
1.  16.  S  9.  f.  Ulp.  ;  22.  S  2.  f.  Ulp.;  27.  S  10.  f.  Jnlian. ;  3a  pr.  f.  Mardan. 
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si  vero  totam  keredUatem  restitueret^  comme  entre  un  légataire  partÎAira  et 

empts  et  vendits  hereditatis  stipulatio-  l'héritier;  tandis  qaen  cna  de  rettitn- 

nés   interponebantar.    Sed   si   recuset  tion   totale  ,   c'étaient   les    stipalalnar 

scriptus  keres  adiré  hereditaiem^  ob  id  emptœ  et  wenditœ  kereéUatis.  Hais  é 

ouoddicaleamsibisnspectametseqnaai  Théritier  instkaé  r^oae  de  Un 


quoddicaleamsibisnspectametseqnasi  1  héritier  instkaé  r^oae  de  Un  adi- 

damnosam,  cavetur  Pegasiano  senatus-  tion ,  alléguant  que  rhéiédité  lai  paniL 

consulto  ut,  desiderante  eo  cui  restituere  suspecte  d'être  onéreoae,  le  sénatoa- 

rogatus  eiiy  jttssu prcttoris  adeatei  res-  consulte  Pégasien  porte  que ,  si  cefad  I 

titnat  hereditatera ,  perindeque  ei  et  in  aoi  il  a  été  chargé  oe  restiCoer  le  âimt^ 

eum  qui  recipit  hereditatem  acHones  il  fera  aditiom,  par  9rdre  dupi-Hêm ,  d 

daniitr,  acjmis  est  ex  TrebeUiano  se^  restituera  l'hé^dité ,  les  actions  élaat 

natus-consulto.  Qoo  casu  nullis  stipu-  données  alors  &  celui  et  contre  celui  ad 

lationibos  est  opus ,  quia  simui  et  huic  recevra  Thérédité,  eomtne  saut  fempvt 

qui  restitnit  securitas  datur,  et  actioaes  dusén.-cons.  TréèeiUen.Dmssê  eecas,! 

hereditariœ  ei  et  in  eum  transferuntur  n'est  besoin  d'ancune  stipalatîati,  pm 

qui  recepik  hereditatem  ;  utroque  sena-  au'il  y  a  à  la  fois,  par  l'eiTet  da  concam 

tus-consulto  in  bac  specie  concurrente,  des   deux   sénatus-consultes ,    sécnrité 


donnée  à  celui  qui  restitue,  et  transpsrt 
des  actions  héréditaires  à  celiii  il  imite 
celai  qui  reçoit  rhérédîté. 

La  première  partie  de  ce  paragraphe  nous  montre  clairement 
dans  quel  cas  aura  lieu  l'application  du  sénatus-consulte  Thébel- 
LiEN,  et  dans  quel  cas  celle  du  sénatus-consulte  Pégasiebt.  — S 
rhéritier  n*a  pas  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  quarts  (si' 
quidem  non  plus  quam  dodrantein  kereditatis),  le  sénatus-coosolte 
PÉGASiEN  est  inapplicable,  puisqu'il  n'y  a  lieu  à  aucune  retenue  : 
on  reste  dans  lesdispositions  du  scnatus-consulte  TaiBELLDSir. — S, 
au  contraire,  il  a  été  chargé  de  restituer  plus  des  trois  quarts  (ai 
si  plus  quam  dodranUmh  vel  etiani  totam  hereditatem) ,  c*est  pré- 
cisément le  cas  pour  lequel  le  sénatus-consulte  Pégasibn  a  été  Mit  : 
on  est  donc  sons  Fempire  de  ce  sénatus-consulte. 

Mais  la  dernière  partie  du  texte  examine  deux  circonstances  qui 
peuvent  se  présenter  : 

P  Si  dans  cette  dernière  hypothèse,  celle  où  doit  s'appliquer 
le  sénatus-consnlte  Pégasien,  Théritier,  quoique  ayant  le  droit  de 
retenir  laFalcidie,  ne  fait  pas  cette  retenue,  et  restitue  volontaire- 
ment l'hérédité  tout  entière  (si  vero  totam  hereditatem  restitue^ 
ret),  que  décider  quant  aux  actions?  Passeront^elles  au  fidéicom- 
missaire?Non,  puisqu'on  se  trouve  sous  Fempire  du  sénatus-consaUe 
,  PÉGASIEN.  Le  fait  une  l'héritier  n'a  pas  voulu  exercer  sa  retenue  ne 
peut  pas  changer  le  droit  :  c'est  sur  lui  et  contre  lui  que  conti- 
nuent de  résider  toutes  les  actions  ;  il  ne  lui  reste  donc ,  i  lui  et  au 
fidéicommissaire,  d'autre  expédient  que  celui  des  anciennes  sti- 
pulations emptœ  et  venditœ  hereditatis  (1). 


(1)  Gû.  s.  s  257.  -^  UodwtÎDiu  cspaniltirt  ptraimit  èln  é'avis  qmt .  àtm»  sa  «m  ,  TU—. 
faisant  voloatairamcot  rMtitotioa  de  la  totalité  de  VkéridiU,  il  fallait  a^iqmar  U  ada.-etM.  Tai- 
BKtLini ,  et  tFaiuf(érer  Itt  actioni  ponr  on  contre  le  SdéiooniniiMaire.  Mais  il  oa  taHidénût  pM  hi- 
meme  cet  avii  oomme  bien  lèr.  car  il  conaeillait  immédialanent  un  aaira  iipédinar  (■■■mfa  to- 
«wn...  etc.)  :  celui  da  &ira  aditioo  eomoM  eantraiot  par  Tordra  da  pidteor  (/mm  OTtrtarif) ,  aie 
de  80  trouver  daof  U  dauièM  diapaaiCion  da  ■éo.^iMf.  PAusiu.  Dig.  3S.  L  46.  t  IMhL 
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2""  Si ,  toujours  dans  la  même  hypothèse  et  nonobstant  la  faculté 
de  retenir  la  Falcidie,  Thérîtier  institué,  par  des  motifs  qnelcon- 

Îrues,  alléguant  qu'il  croit  Thérédité  suspecte,  onéreuse ,  refuse  de 
aire  adition  (sirecuset  scriptus  hères  adiré  hereditatem,  oh  id 
quod  dUat  eam  sibi  suspectam  esse  quasi  damnosam),  que  faire? 
Laissera-t-on  tomber  ainsi  le  testament,  et,  par  suite,  le  fidéi- 
commis?  Une  disposition  spéciale  du  sénatus-consulte  Pégasies 
pourvoyait  à  ce  cas.  L'héritier  fera  adition  par  Tordre  du  préteur 
(jussu  prœtorts  adeat),  il  restituera  toute  Thérédité,  mais,  en 
même  temps,  les  actions  seront  transférées  par  le  préteur  à  celui 
et  contre  celui  à  qui  l'hérédité  sera  ainsi  restituée,  comme  si  Ton 

était  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Trébelliën  (perinde ac 

juris  est  ex  Trebelliano  senatus-consulto)  (1). 

iril.  Sed  quia  stipolationes  ex  sena-        H.  Les  stipulalions  aoionelles  don- 

ftns-consulto  Pegasiano  desceodentes  et  naît  lieu  le  séDatos-coosulte  Pégasien 

ipsi  antiquitatl  aisplicuenint,  et  quibus-  avaient  déplu  même  aux  anciens  ;  on 

dam  casibas  captiosas  eas  komo  excelsi  homme  d*un  génie  élevé,  Papioien ,  les 

ingeniiPapiniantisappelkU,  et  nobia'in  qualifie  même  de  captieuses  dans  plu- 

legibns  magis  simplicitas  quam  difficnl-  sieurs  cas.  Quant  à  nous ,   nous  préfé- 

tas  placet  :  ideo,  omnibus nobis  sugges-  rons,  dans  les  lois,  la  simplicité  à  la 

tis  tam  similitudinibus  quam  differen-  complication  ;  en  conséquence ,  après 

tils  utriusque  senatus-consuiti ,  placuit,  avoir  considéré  tant  les  similitudes  que 

explose  seDalof-consultoPegasiano  quod  les  différences  de  ces  deux  sénatus-con- 

Çostea  sopervenit,  omnem  anctoritatem  suites ,  nous  avons  abrogé  le  sénatm- 

'rebelliano  senatos-consulto  pnratare ,  consulte  Pégasien,  le  plus  récent,  et  at- 

utexeofideicommissarichereclitatesres-  tribué   an   sénatus-consulte  Trébellien 

tituantor,  sive  habeat  hères  ex  volnntate  une  autorité  exclusive  ;  de  telle  sorte  que, 

testatoris  qoartam,sive  plus,  sive  minus,  soit  que  Théntier  ait,  par  la  volonté  du 

sive  nihil  penitus;  ut  tune,  qnando  vel  testateur,  le  quart,  soit  qu'il  ait  plus, 

nîhil  vel  minas  qnarta  apnd  eum  rema-  ou  moins,  ou  nen  absolument,  il  resti- 

net,  liceat  ei  vel  quartam  vel  quod  deest  tuera  l'hérédité  d'après  le  sénatus-con- 

ex  nostra  auctoritate  ref  inere  velrepetere  suite  Trébellien  ;  et,  s'il  n'a  rien,  ou  s'il  a 

solutum ,  quasi  ex  Trebelliano  senatus-  moins  du  quart,  il  pourra  retenir  ou  com- 

consulto  pro  rata  portione  actionibus  pléter  ce  quart,  ou  même  le  répéter,  s'il 

tam  in  heredem  quam  in  fideicommis-  l'a  payé;  les  actions  se  divisant  entre 

sarium  competentibns.  Si  vero  totam  l'héritier  et  le  ûdéicommissaire,  en  pro- 

hereditatem  sponte  restituerit,  omnes  portion  de  la  part  de  chacun,  comme 

hereditaric  actiones  fideicommissario  et  d'après  le  sénatus-consulte  Trébellien. 

adversus  eum  competant  Sed  etiam  id  Mais  s'il  restitue  volontairement  toute 

quod prscipuum  Pegasiani  senatus-con-  l'hérédité,  toutes  les  actions  héréditaires 

snlti  luerat ,  ut  quando  recusabat  hères  passeront  au  ûdéicommissaire  et  contre 

scriptus  sibi  datam  hereditatem  adiré ,  lui.  Nous  avons  aussi  transporté  dans  le 

nécessitas  ei  imponeretur  totam  heredi-  sénatus-consulte  Trébellien  cette  dispo- 

tatem    volenti   fideicommissario   resti-  sition,  la  principale  du  sénatus-consulte 

toere,  et  omnes  ad  eum  et  contra  eum  Pégasien ,  d'après  laquelle  si  l'héritier 

transire  actiones  ;  et  hoc  transponimus  refuse  de  faire  adition,  il  peut  être  con- 

ad  senatus-consultum  Trebellianum ,  ut  traint  de  restituer  toute  l'hérédité  au  fi- 

ex  hoc  solo  nécessitas  heredi  imponatur,  déicommissaire  qui  le  désire,  toutes  les 

si,  ipso  noiente  adiré,  fideicommissarius  actions  passant  alors  à  ce  fidéicommis- 

desiderat  restitni  sibi  hereditatem,  nollo  saire  et  contre  lui.  Ce  sera  par  le  séna- 


(1)  G«i.  2.  S  258. 
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nec  damno  nec  commodo  apnd  heredem   tos-consalte  Trébellien  leol  que  cttit 
rémanente.  contrainte  sera  imposée  maintf  ant  à 

Fhéritier,  ii,  sur  son  refos  de  tain  adi- 
tion,  le  ûdéicommissaire  déaire  qoelV- 
rédité  lui  soit  restituée,  rien,  ni  ciiai;ge 
ni  proGt,  n'en  restant  à  l'héritier. 

La  disposition  de  Justinien  revient,  en  somme,  à  avoir réooi 
les  deux  sénatus-consultes  en  un  seul ,  en  laissant  subsister  k 
nom  du  premier  seulement.  Ainsi,  Théritier  aura  le  droit  de  rete- 
nir la  quarte  ;  et  la  transmission  des  actions  au  fidéicommissaire 
aura  lieu  dans  tous  les  cas.  D'après  cette  législation  noovelle,  le 
fidéicommissaire  est  donc  toujours  considéré  comme  héritier  {loce 

heredis). 

Captiosas  cas  homo  excelsiingeniiPapinianus  appellat  :  Cap- 
tieuses,  parce  qu'elles  faisaient  courir  tant  à  F  héritier  qu'aa  fi- 
déicommissaire les  chances  réciproques  de  leur  insolvabilité 
(p.  686)  (!)• 

Velrepetere  solutum  :  Cest  une  disposition  nouvelle  de  Jasti- 
nien  ,  car,  sous  le  sénatus-consulte  Pégasiex,  Fhéritier,  une  fois 
qu'il  avait  restitué  l'hérédité  tout  entière,  sans  retenir  le  quart, 
ne  pouvait  plus  le  répéter  (2). 

VI II.  Nihil  autem  interest  utrum  ali-  9.  Peu  importe  qu'il  s'agiue  d'os  bé- 
quis  ex  asse  hères  instltutns ,  ant  totam  ritier  institué  pour  le  tout ,  diai^  de 
hereditatem,  ant  pro  parte  restituere  ro-  restituer  rhéréditë  en  tout  ou  en  partie; 
gatur ,  an  ex  parte  hères  institutus ,  aut  ou  d'nn  héritier  institué  pour  une  poi^ 
totam  eam  partem,  aut  partis  partem  tion,  chargé  de  restituer  cette  portioiieB 
restitnere  rogatnr  :  nam  et  hoc  casn  ea-  tout  ou  en  partie  :  car,  dans  ce  denier 
dem  observari  prscipimus ,  quœ  in  to-  cas ,  on  appliquera  ce  que  nous  af soi 
tins  hereditatis  restitutione  diximns.  dit  sur  la  restitution  de  toute  rbéiëdilé. 

IX.  Si  qui  s  una  aliqua  re  deducia  9.  Si  l'héritier  a  été  chargé  de  remet- 
sice  prœcepta  quœ  quartam  continet^  tre  toute  l'hérédité,  en  retenant  oa  frt- 
veluti  fundo  vcl  alia  re,  rogatus  sit  resti-  levant  un  objet  qui  équivaut  à  un  quart 
tnere  hereditatem,  simili  modo  ex  Tre-  de  t hérédité  ^  tel  qu'un  fonds,  ou  toute 
bcUiano  senatus-consulto  restitutio  fiât,  autre  chose,  la  restitotiun  se  fera  d'après 
pennde  àc  si  quarta  parte  retenta  rogo'  le  sénatus-consulte  Tréheliien,  roMMe 
tus  esset  rehquam  hereditatem  resti"  iil  avait  été  prié  de  restituer  thértéitc 
tuere,  Sed  illud  interest,  quod  altero  en  s'en  réservant  le  quart.  Mais  il  y  i 
casu,  id  est  cum  deducta  sive  prœcepta  cette  différence  dans  le  premier  cas, 
aliqua  re  vel  pecnnia  rcstitoitur  hercdi-  c'est-à-dire  lorsque  l'héritier  est  ants- 
tas ,  in  solidum  ex  eo  senatus-consulto  risé  à  déduire  ou  à  prélever  un  objet  •■ 
actiones  transferuntur  ;  et  res  quœ  re-  une  somme  déterminés ,  que  toutes  ks 
manct  apud  heredem ,  sine  ullo  oirerc  actions  passent  au  fidéicommissaire  et 
hercditario  apud  eum  remanet,  quasi  ex  contre  lui,  en  vertu  du  sénatus-consulte  ; 
legato  ei  adquisita.  Altero  vero  caso,id  et  que  la  chose  reste  à  l'héritier  libre  de 
est  cum  quarta  parte  retenta  rogatus  est  toute  dette  comme  si  elle  lui  était  acquise 
hères  restituere  hereditatem  et  rcstituît,  par  legs.  Dans  le  second  cas,  au.  cob- 
scindootur  actiones,  et  pro  dodrante  traire,  c'est-à-dire  lorsque  fhéritier  est 
quidem  transfemnFur  ad  fideicommissa-  autorisé  à  retenir  un  quart  de  Thérédité 
rium  ;  pro  quadrante  rémanent  apud  qu'il  est  prié  de  restituer,  les  actions  le 

(1)  Aacnn  fragmeut  de  Ptpioieo  confentiit  cette  qualification  ne  ooni  est  reste.   —  (2)  Psal. 
Sent  4.  3.  S  4. 
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heredem.  Quin  etiam,  licet  una  re  alîqaa  divisent  :  les  trois  quarts  passent  an  fidëi*- 

dedacta  aut  pnecepta  restituere  aliquis  commissaire  ;  l'autre  quart  reste  à  Thé- 

hereditatem  rogatus  est,  qua  maxima  ritier.  Bien  plus,  quand  même  Tobjet  que 

pars  hereditatis  contineatur,  «que  in  so-  Théritier  institué  est  autorisé  par  Ip  tes- 

lidum  transferuntur  actiones,  et  secnm  tateur  à  déduire  ou  à  prélever,  forme- 

deliberare  débet  is  oui  restituitur  bere-  rait  la  plus  grande  partie  de  l'hérédité, 

ditas,  an  expédiât  sibi  restitui.  Eadem  les  actions  béréditaires  passeraient  tou- 

scilicet  interveninnt,  et  si  duabus  pluri-  tes  au  ûdéicommissaire  et  contre  lui, 

busve  deductis  prsceptisve  rébus  resti-  c'est  à  lui  à  voir  s'il  est  de  son  intérêt 

tuere  bereditatem  rogatus  sit  Sed  et  si  d'accepter  la  restitution.  Tout  cela  s'ap« 

cerla  snmma  dedocta  prsceptave,  quœ  plique  également,  soit  que  la  déduction 

quartam  vel  etiam   mazimam  partem  que  l'héritier  est  autorisé  k  faire  porte 

fiereditatis  continet,  rogatus  sit  aliquis  sur  deux  ou  plusieurs  choses  détermi- 

hereditatem  restituere,  idem  juris  est  nées  ;  soit  qu  elle  porte  sur  une  somme 

Que  autem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  d'argent  équivalente  an  quart  ou  à  la 

hères  institntus  est,  eadem  transferemus  plus  grande  partie  de  l'hérédité  ;  soit 

et  ad  eum  qui  ex  parte  hères  scriptus  est  enfin  qu'il  s'agisse  d'un  héritier  institué 

seulement  pour  partie. 

Aliqua  re  deducta  siveprœcepta  quœ  quartam  continet..,  . — 
Quarta  farte  retenta,  rogatus  esset  reliquam  hereditatem  resti- 
tuere :  La  question  examinée  et  résolue  dans  ce  paragraphe  ap- 
partient à  1  époque  où  les  deux  sénatus-consultes  n*étaient  pas 
encore  confondus  en  un  seul  ;  elle  avait  alors  beaucoup  plus  d'im- 

Sortance  :  cependant  elle  n*a  pas  perdu  tout  intérêt  sous  Justinien. 
^n  suppose  que  c*est  le  testateur  lui-même  qui  a  prié  Théritier 
de  retenir  la  quarte,  ou  un  objet  équivalent  à  la  quarte,  et  de 
restituer  le  restant  de  Thérédité;  là-dessus,  voilà  ce  qu'on  se 
demandait ,  sons  Tancien  droit  :  Faudra-t-il  appliquer  le  sénatus- 
consulte  Trébellien,  d*après  lequel  les  actions  passent  au  fidéi- 
commissaire,  ou  le  sénatus-consulte  Pégasien,  d*après  lequel  elles 
restent  toutes  à  Théritier?  Et  Ton  répondait  :  Le  sénatus-consulte 
Trébeluen.  En  effet,  retenir  la  quarte  par  la  volonté  et  sur  l'in- 
dication du  testateur  lui-même ,  ce  n'est  pas  la  même  chose  que  la 
retenir  en  vertu  du  sénatus-consulte  Pégasien.  Dans  le  premier 
cas,  le  testateur,  en  réalité,  n'a  pas  chargé  l'héritier  de  restituer 
plus  des  trois  quarts;  on  n'a  aucun  besoin  d'invoquer  le  second 
sénatus-consulte,  on  reste  donc  sous  l'empire  du  premier  :  les 
actions  seront  transférées  au  fidéicommissaire.  Cette  première 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Justinien.  —  Mais  voici 
une  seconde  partie,  celle  qui  a  conservé  son  intérêt  :  Lorsque  c'est 
un  objet  déterminé,  équivalent  à  la  quarte,  que  retient  l'héritier, 
les  actions  doivent-elles  passer  au  fidéicommissaire  pour  les  trois 
quarts  seulement,  ou  pour  la  totalité?  On  répond  :  Pour  la  totalité. 
En  effet,  l'héritier  autorisé  à  retenir  des  objets  déterminés  est 
en  réalité,  par  rapport  à  ces  objets,  un  légataire  particulier  non 
soumis  aux  dettes.  Il  est  donc  important,  dit  Harcien,  de  distin- 
guer s'il  fait  la  retenne  à  titre  héréditaire  ou  sur  des  objets  parti- 
culiers :  nMultum  interest,  utrum  qua  (quarta)  pars  jure  hère- 
ditario  retineatur,  an  vero  in  re  vel  pecunia,  Nam  supertore 
casu  actiones  dividuntur  inter  heredem  et  Jideicommissarium  : 

I.  46 


722  EXPUGATION  HISTORIQUE  DKS  INSTITUTS.    UV.  H. 

ponteriore  autem  aptid  Jideictmiimssarium  snnt  actiones  »  (I). 

Si  les  objets  particuliers  que  riiéritier  avait  été  autorisé  à  rete- 
nir ne  valaient  pas  le  quart,  la  <)uestioa,  sous  FaDcien  droit, 
changeait  totalement  de  face.  Le  testateur  avait  réelleiBeDt  dépassé, 
dans  son  fidéicommis,  }es  trois  quarts  de  Thérédité  ;  on  tombait 
doQc  dans  le  cas  du  sénatus-consulte  Pégasxen  :  les  actions  restaient 
toutes  à  riiéritier.  Uais,  sous  la  législation  de  Justiniea  ,  d'après 
laquelle  les  actions  se  divisent  toujours,  que  les  objets  particnlieif 
équivalent  à  la  quarte  ou  y  soient  inférieurs,  la  décîsioB  reste 
soumise  aux  mêmes  principes  :  T héritier  ne  participe  aux  actions 
que  pour  la  part  qui!  prend  à  titre  héréditaire  pour  complétera 
quarte  (2). 

m.  Prœtcrea  intestaios  aooqi&e  mo-  10.  On  peut  amsi^  en  cai  de  mort 

riturus  potestrogareeumadquembona  sans  testament,  prier   ceini  à  qni  les 

sua  vel  lemtimo  jure  vel  hooorario  pcr-  biens  doivent  revenir  diaprés  le  droit 

tinere  intaliigit,  ut  berediUUflo^  suam  to-  civil  ou  prétoriien,  dis  restilner  à  ■»  ts- 

tam  partcmve  ejus,  aut  rem  aliquam  tre  soit  l  hérédité  en  tout  ou  en  partifi 

veluti  fundum,  hominem, pecuniam  ali-  soit  un  objet  déterminé,  tel  qn'un  fondb, 

oui  restituât  :  cum  alioqum  legata,  nisi  un  esclave,  une  somme  d'argent  Tan- 

CK  t«stameatn,  non  valeant  dis  qu'il  ne  peut  y  avMr  de  kegs  ^  ifi 

j  a  un  testûnent 


Le»  fidéieommis  ont  pour  véritable  et  première  origine  la 
site  de  prier,  de  se  eonfier  à  lia  bonne  foi ,  là  oà  Foa  ne  ponvail 
ordonner.  A  Fégard  des  héritiers  ab  intestat,  it  n'exMtaM  néme 

34ie  ce  sent  recours  ;  car  ces  héritiers  ne  tenant  pas  lear  IHre  da 
éfont,  le  déPunt  n*avait  rien  à  leur  enjoindre.  Nul  doeCe,  par 
conséquent,  que  les  fidéieommis,  à  Tépoque  mène  eà  îla  n^étaMOl 
pas  encore  obligatoires,  n*i)>tervinssent  dans  tes  saeceasîom  <ifr 
intestat ,  comme  dans  les  hérédités  testamentaires.  Lcnrsqo'mi 
lien  de  droit  commença ,  sous  Auguste ,  à  être  attaché  à  ces  pnére», 
on  ne  distingua  pas  si  elles  étaient  adressées  à  Tun  ou  à  Fanlre  de 
ces  héritiers ,  et  nous  voyons  positivement  qu*on  peat  laisser  dea 
codicilles ,  soit  testât,  soit  ab  intestat  (3^).  —  Hais  les  sénatu»* 
consultes  TuéfiBLLiRN  et  Pégasibn  devaient-ils  s*apvliqner  on  wm 
aux  fidéieommis,  dans  le  cas'd* hérédité  ah  intestat  ^La  question  iirfr 
débattue  entre  les  jurisconsultes ,  parce  que  le  texte  mi  sénatus- 
consulte  Trkbellien  supposait  positivement  lé  cas  de  testament 
{in  fios  quibus  ex  testamento  Jideiconunissuin  restituium  Juit' 
set)  (A);  elle  Tétait  encore  par  Julien,  au  temps  de  Tempereor 
Adrien  (5)  ;  mais  le  jurisconsulte  Paul  nous  apprend  qu*Antoniii 
le  Pieux  étendit  l'application  de  ces  sénatus-consultes  aux  fidéi- 
eommis ab  intestat  (6). 


(1)  Dig.  36.  1.  30.  §  3.  f.  Mircian.  —  (2)  Dîg.  36.  1.  1.  §  16.  f.  Ulp.  (prolNiUnaMif  Mr- 
polê),  Cod  6.  50.  11.  congt.  Gordian.  —  (3)  (îai.  2.  (^  270.  —  Wp.  Rog.  S5.  ^  11.  —  Dmi  ». 
7.  la  f.  PmU.  —  Init  2.  25.  §  1.  —  (4)  Dig.  36.  î.  1.  J  2.  f.  Ulp.  npportoat  \m  teram  4a 
feuattut-coniulte.—  (5)  Dig.  36  6.  §  1  t  Ulp. .  qni  noiu  indiqua  bien  le  motif  da  do«te  :  •  MMrf- 
nis*e  puum  oporUbU,  it  htredt  «iMta«lo  tenaUÊm  loqyA;  ideoquê  tratiatum  est  ommI  Jutemmn.  efc  • 
—  (6)  Dig.  35,  2.  18.  f.  Panl.  ^  «»...,«:. 
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XI.  Eum  qooque  cui  iJiqoid  retti-       11.  Gelai  à  qui  aae  choie  est  resti- 
tuitor,  potest  rogare  ut  id  rorsum  alii,    tuée  peut  être  prié  de  restituer  à  son 
aut  totum  aot  pro  parte,  vel  etiam  ali-   tour  a  va^  autre,  soit  cette  chose  en  tout 
quid  aliud  resntuat  ou  en  partie,  soit  même  on  objet  diffé- 
rent* 

Mais  le  fidéîcommissaire  chargé  de  restituer  à  son  tour  à  un 
autre  n*a  pas  le  droit  do  retenir  une  nouvelle  quarte.  La  Falcidie 
avait  pour  but  d'assurer  au  défunt  un  héritier  et  non  un  fidéicom- 
missaire  qui  n*était  en  rien  nécessaire.  Toutefois,  si  Théritier 
n'avait  fait  adition  que  jussu  prœtoris,  ne  voulant  pas  user  de 
ses  droits,  et  restituant  toute  l'hérédité  au  fidéicommissaire,  celui- 
ci  aurait  le  droit  de  retenir  la  Falcidie  comme  aurait  pu  le  faire 
rhéritier  lui-même ,  et  en  quelque  sorte  en  ton  nom  (1). 

XII.  EtauiapriniafideicomiDissonim  19.  Dans  l*origine,  les  ûdéicommis 
ennabttia  a  ttde  heredeoi  pendent,  et  tam  dépendaient  de  la  foi  des  bérilit  rs,  c'était 
Bomen  qnam  suhslantiam  accepenuit,  mené  de  là  «s'ils  avaient  pria  leur  nom 
ideo  divns  Augnstm  ad  aeceuttateni  jn-  et  lenr  etraetere  ;  mais  Auguste  les  ren- 
ris  ea  detraiit  ;  nnper  et  net  eondem  pria-  dit  ebiigaleifee  :  quant  àneiit»  cherchant 
•ipem  snperare  contendentes,  ea  facto  à  snrpasser  en  eela  remperenr  ÂngoAte, 
qued  Trîbewamui,  vir  eieelaos,  qnssiter  sons  avona,  à  Teecasion  d^iw  fait  dont 
«eeri  palatîi,  tnggesaît,  eonatitutienein  nous  a  rendu  compte  Tribeaien,  bowjoe 
fecimns  per  quam  disposniauu  isi  teata-  éminent,  questeur  de  notre  sacré  palais, 
tor  fidei  heredis  sui  commisit  ut  vel  établi  par  une  constitution  ce  qui  suit  : 
hereditatem  vel  spéciale  fideicoramis-  SI  vn  testateur  a  commis  à  la  foi  de  son 
anm  restituai,  et  neque  ex  scriptnra  ne-  héritier  la  restitution  d'une  hérédité  ou 

a  ne  ex  quinoue  testiiim  numéro,  qui  In  d*nn  objet  particulier,  et  que  ce  fait  ne 

delcommissis  legitimns  esse  noscitur,  puisse  être  prouvé  ni  par  écrit,  ni  par 

possit  res  manifestari,  sed  vel  pauciores  cinq  témoins,  nombre  exigé  pour  les  â- 

guam  quinque  vel  nemo  penitas  testis  déicommis  ;  mais  que  Tacte  ait  en  Keu 

itervenerit  ;  tnne  sive  pater  heredis  sive  tans  témoins  ou  devant  moins  de  cinq  : 

alius  quicunque  sit  qui  fidem  heredis  alors,  que  celui  qui  s'est  ahisi  té  à  ll|é- 

elegerit,  et  ao  eo  rcstitui  aliqnid  volne-  ritier  et  qui  Ta  prié  de  restituer  soit  son 

rit,  si  hères  perfidia  tentns  aalmpl^e  IS-  père  on  tout  antre,  si  cet  héritier  se  re- 

dem  recnsat  negando  rem  ita  esse  snb-  rose  periidement  à  la  restitntien,  niant 

•ecatam,  si  fideicommissarins  Jusjqran-  qu'il  en  ait  été  chargé,  le  fidéieommîa- 

dum  ei  detulerit,  cum  prins  ipse  ae  ca^  saire  pourra,  après  tnÎArJuré  hd'méme 

iumniajuraoit,  necesse  eum  nabere  vel  de  sa  bonne  fot,  loi  déférer  le  serment, 

Jnsjurandum  subire  qnod  nihil  taie  a  et  il  faadra  qu'il  jure  n'avoir  en  comiait- 

testatore  audiverit,  vel  recusantem  ad  sauce  de  rien  de  pareil  de  la  part  dn  tes- 

fidfticommissi  vel  universitatîs  vel  spe*  tateur,  oo  iju'il  restitae  l'objet  du  fidéi- 

cialis  solutionem  coarctari,  ne  depereat  commis.  Ainsi,  la  dernière  volonté  du 

altima  voinntas  testatoris  fidei  heredis  monrant,  commise  à  la  foi  de  fliéritier, 

commissa.  Eadem  observari  censuimus  ne  périra  pas.  La  osAnK  règle  sera  eh- 

«Isi  a  legatarie  vel  fideicoomiasario  aU-  aervée  à  légard  da  Ug«ta|ra  oa  du  fi- 

qaid  similiter  relictam  ait.  Qned  si  ii  a  déicommissaire  chargés  de  quelque  res- 

quo  relictam  dicitor,  postquam  negave-  titution.  Si  celui  contre  lequel  on  inve- 

rit,  confiteatnr  qnidem  aliqnid  a  se  re-  qae  une  pareille  chargei  après  avoir  nîé 

lictnmes8e,sedadlegissahtilitatemde-  caherd,  aveae  easaile  le  fait,  mais  se 

«arrat,  eamimoda  cogoMlas  eataolvere.  retFaache  dans  les  sahtUités  da  drait,  il 

a'ea  sera  pas  moins  forcé  de  payer. 

L'institution  d'héritier  reçoit  son  existence  non-seulement  de  la 


(l)Di8.a6.  I.  Bâ.  I  II.  f.  tbf. 
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volonté  du  testateur,  mais  encore  de  la  forme  ;  ce  serait  donc  inu- 
tilement qu  on  prouverait  cette  volonté  :  si  la  forme  n^existe  pas, 
il  ny  a  pas  d'înstitutioif.  Il  en  était  de  même,  avant  Justinien,! 
regard  aes  legs.  Hais  à  Tégard  des  fidéicommis,  la  volonté  seule 
du  défunt  les  constitue  ;  les  formalités  exigées  ne  le  sont  que  pov 
la  preuve;  si  ces  formalités  manquent,  la  preuve  pourra  éUc 
faite  par  serment.   Et  le  même  droit  est  applicable  aux  legs, 

{puisque  ces  deux  sortes  de  dispositions  sont  assimilées  Toiie  à 
*autre  par  Justinien. 

TmiLUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

M   BUGULIS   1IBU8    PBR  riDlICOlQnSSUM       DIS  OBJETS  PIKTICDLIBBS   LAISSiS  MI 
RBLICTIS.  rmiicoMMis. 

Poteit  antem  qnii  etiam  singulu  res       On  peut  aussi  laisser  par  ùêékaam 

per  fideicommissum  relinquere,  veloti  des  objets  particnliers,  tels  qa'anbidi, 

umdum,  hominem,  vestem,  aurum,  ar-  an  esclave,  un  habit,  de  l'or,  de  Fit* 

gentom,  peconiam  nameratam;  et  vei  ^ent,  des  espèces  monnayées;  etpfkr 

^samheredemrogare  ut  alicDÎ  restituât,  ae  telles  restitutions  aoît  l'héritier  hi- 

¥el  legatarium  quamvis  a  legatario  le-  même,  soit  un  légataire,  qnoîqn'eB  te 

gari  non  possit.  puisse  mettre  ancon  legs  à  la  divfe 

d'un  légataire. 

I.  Potest  autem  non  solum  proprias       I.  Le  testateur  peat  laiaser  parfit 

res  testator  per  fideicommissum  relin-  commis,  non-seulement  ses  propres  chs- 

quere,  sed  heredis  aut  legatarii  aut  fi-  ses,  mais  encore  celles  de  l'héritier,  d'à 

deicommissarii  aut  cujusUbet  alterius,  légataire,  d'un  fidéicommitsaire  on  it 

Itaque  et  legatarius  et  fideicommissarius  tout  autre;  ainsi  on  peut  prier  un  léga- 

non  solum  ae  ea  re  rogari  potest,  ut  eam  taire  ou  un  fidéicommisaaire  nonwwuie- 

alicui  restituât,  que  ei  reiicta  sit  ;  sed  ment  de  restituer  ce  qui  loi  a  été  laissé, 

etiam  de  alla,  sive  ipsius  sive  aliéna  sit  mais  encore  une  antre  chose,  mène  la 

Hoc  solum  observandum  est,  ne  plus  chose  d'autrui  ;  seulement  nul  ae  doit 

quisquam    rogetur    alicui    restituere  ,  étreprié  de  restituer /y/tixçvf/ji'tfrrpa, 

quam  ipse  ex  testamento  ceperit;  nam  le  fidéicommis  serait  nul  pour  Feicé- 

2uod  amplius  est,  inutiliter  relioquitur.  dant  Lorsque  c'est  la  chose  dTaatraî  qii 

lum  autem  aliéna  res  per  fidéicommis-  a  été  laissée  par  fidéicommis,  le  fidei- 

tum  relinquitur,  necetse  est  ei  qui  ro-  commissaire  est  tenu  de  racheter  et  de 

gatus  est  aut  ipsam  redimere  et  prae-  la  fournir,  ou  d'en  payer  festimatiou, 
stare,  aut  œstmationem  ejus  soivere, 

Aut  cujuslibet  alterius  :  Le  fidéicommis  avait ,  sons  le  rapport 
des  objets  qu*il  pouvait  comprendre,  la  même  latitude  que  le  1^ 
per  damnationem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  ceperit  :  Cette  règle  était  on 

{principe  général  commun  également  à  Fhéritier  à  regard  des 
egs  dont  il  pouvait  être  chargé  :  a  Neminem  oportereplus  legaii 
nomine  prœstare,  quam  ad  eum  ex  hereditate  perventt  >  (2).  — 
Toutefois,  elle  ne  reçoit  son  application  que  si  la  comparaison 
s*établit  entre  deux  quantités  (^t  quantitas  cum  quaniitaie  confe^ 
ratur).  Ainsi,  par  exemple,  si  le  légataire  ou  le  fidéicommissaire 
qui  a  reçu  une  somme  d*argent,  a  été  chargé  de  donner  à  an  antre 


(1)  Wp.  Btg.  25.  §  5.  —(2)  Dig.  3«.'i.  I.  %  17.  f.  inp..40.  5.  U.  J  IS.  C  1% 
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telle  maison  ou  d*affranchir  tel  esclave  appartenant  à  autrui ,  et 
qu*on  exige  de  cette  maison  ou  de  cet  esclave  un  prix  supérieur  à 
la  somme  qu*il  a  reçue,  il  ne  sera  pas  obligé  de  les  acheter.  Hais 
s'il  s*agit,  au  contraire,  d'une  maison  ou  d*un  esclave  qui  lui  ap- 
partiennent ,  il  devra  obéir  au  fidéicommis ,  sans  pouvoir  alléguer 
que  leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  reçu;  car,  du  moment 
qu'il  a  accepté  le  legs ,  il  est  censé  avoir  fait  lui-même  la  compa- 
raison et  s'être  soumis  à  la  charge  qui  lui  était  imposée  (1). 

Aut  œstimationem  ejus  solvere  :  Quelques  jurisconsultes  pen- 
saient, du  temps  de  Gaîus,  qu'il  n'en  était  pas  à  cet  égard  du 
fidéicommis  comme  du  legs;  selon  eux,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  refusait  de  la  vendre ,  le  fidéicommis  s'éteignait  sans  que 
celui  qui  en  avait  été  chargé  fût  obligé  de  donner  l'estimation 
de  cette  chose.  Il  ne  peut  plus  être  question  de  cette  opinion  sous 
Justinien  (2). 

II.  Libertas  qnoqae  senro  per  fidei*  %,  On  peut  aimsî  donner  lAlibertépar 

commissum  dari  potest,  ut  hères  eam  fidéicommis  à  on  esclave,  en  priant  1  né- 

rogetur  manamittere,  vel  legatarias  vel  ritier,  un  légataire,  ou  un  fiaéicommis- 

fideicommissarius.  Nec  interest  utrum  saire  d'affranchir.  Et  peu  importe  que 

de  sno  proprio  servo  testator  roget,  an  cet  esclave  soit  au  testateur,  à  rhéritier, 

de  eo  qui  ipsios  heredis  autlegatarii  vel  au  légataire  ou  à  autrui;  s'il  est  à  au- 

etiam  extranei  sit.  Itaqoe  et  alienus  ser-  trui,  on  devra  l'acheter  et  l'affranchir, 

vus  redimi  et  manomitti  débet  Quod  si  Si  le  propriétaire  se  refuse  à  le  vendre 

dominus  eum  non  vendat,  si  modo  nihil  {en  supposant  toutefois  qu'il  VLoit  rien 

ex  judicio  ejus  qui  reliquit  libertatemy  reçu  des  dernières  dispositions  du  dé» 

recepit  :  non  statim  extinguitur  Jidei-'  /tin/),  le  fidéicommis  de  la  liberté  n'est 

commissaria  libertas,  seddiffertur;  quia  pas  éteint^  mais  seulement  différé  ;  car  le 

possit  tempore  précédente,  ubicnnque  temps  peut  fournir  l'occasion  d'acheter 

occasio  servi  redimendi  fuerit,  prestari  l'esclave  et  de  l'affranchir.  L'esclave  af- 

libertas.  Qui  autem  ex  causa  fideicom-  franchi  en  vertu  d'un  fidéicommis  de- 

missi  mannmittilur,  non  testatoris  fit  vient  l'affranchi  non  du  testateur,  mais 

libertns,  etiamsi  testatoris  servns  sit,  sed  de  celui  qui  a  fait  la  manumission  ;  an 

ejus  qui  manumittit.  At  is  qui  directe  contraire,  libéré  directement  par  testa- 

testamento  liber  esse  jubetur,  ipsius  tes-  ment,  il  est  l'affranchi  du  testateur,  et  se 

tatoris  libertns  fit,  qui  etiam  Orcinus  ap-  nomme  Orcinus,  Celui-là  seul  peut  être 

pellatur.  Nec  alius  uUns  directe  ex  tes-  affranchi  directement  par  testament  qui 

tamento  libertatem  habere  potest,  quam  se  trouvait  sons  la  puissance  du  testa- 

qoi  utroque  tempore  testatoris  fuerit,  et  teur  à  l'époque  de  la  confection  du  tes- 

quo  faceret  testamentum,  et  quo  mo-  tament  et  k  celle  de  la  mort  La  liberté 

reretnr.  Directa  autem  libertas  tune  dari  est  donnée  directement  lorsque  le  tes- 

videtur,  cum  non  ab  alio  servum  manu-  tatenr  ne  charge  personne  aaflranchir 

mitti  rogat,  sed  velut  ex  suo  testamento  l'esclave,  mais  qu  il  vent  que  la  liberté 

libertatem  ei  competere  vult  lui  soit  acquise  par  l'efTet  même  du  tes- 
tament 

Voilà  un  cas  où ,  malgré  l'assimilation  faite  par  Justinien  entre 
les  legs  et  les  fidéicommis ,  la  distinction  continue  de  subsister  : 
les  conditions  et  les  efiets  étant  difiîérents  entre  le  cas  de  l'afifran- 
chissement  direct  et  celui  de  l'afifranchissement  par  fidéicommis. 


(l)Di3  31.  70.  §  1. 1  Papîn.  —  4a  5.  SU.  $|  12  et  ioît.  f.  Ulp.  —  (3)  G«L  2.  §  262. 
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Nous  avons  déjà  (p.   162)  exposé  cette  matière,   à  laqndle  k 
Digeste  consacre  un  titre  spécial  (1). 

Si  nwdo  nihU  exjudicio  ejus  qui  reliquit  liberiatem^  recepii  : 
Parce  quen  acceptant  ce  qui  lui  aurait  été  laissé  »  il  aurait  con- 
tracté Fobligation  de  ne  pas  mettre  obstacle  à  raccomplÎMeoieat 
des  volontés  du  défunt  (2). 

Non  staiitn  extinguiturjideicommiêsaria  libertasj  sed  diffère 
tur.  Cette  décision  est  tirée,  en  termes  à  peu  près  identiauei, 
d*un  rescrit  de  Tempereur  Alexandre,  inséré  dans  le  Code  de 
Justinicn  (3).  Celui  qui  est  chargé  du  fidéicomaiis  d'affranchisse- 
ment no  peut  pas  donner  à  F  esclave  son  estimation ,  à  défaut  de 
la  liberté.  Aucune  compensation  pécuniaire  n*est  possible  pour 
lui  :  il  faudra  donc  se  contenter  d'attendre  une  meilleure  occasion 
pour  Tacheter  et  Taffranchir.  Nous  voyons,  par  les  fragmenti 
d'Ulpien  et  par  les  Instituts  de  Gaïus,  que  Topinion  de  ces  jurii- 
consultes,  antérieure,  du  reste,  au  rescrit  d'Alexandre,  était  que 
le  fidéicommis  de  la  liberté  s'éteignait  par  le  refus  que  faisait  k 
maître  de  vendre  son  esclave  à  un  prix  équitable  (4).  Ufais  Justinien 
n'a  donné  place  nulle  part ,  dans  ses  recueils ,  à  cette  opinion  ;  et 
loin  de  suivre  ici  les  instituts  de  Gaïus,  il  y  a  substitué  le  rescrit 
d'Alexandrci 

Orcinus  :  de  Orcus,  Tenfer,  le  lieu  où  se  rendent  les  morts. 

Si  le  testateur  a  affranchi  directement  un  esclave  qui  ne  peot 
être  affranchi  que  par  fidéicommis,  la  disposition,  nulle  comme 
affranchissement  direct,  vaudra  comme  fidéicommis. 

III.  Verba  aatem  fideicommiisorum  M.  Les  termes  les  plos  agîtes  pour  lei 
hœc  maxime  in  usu  habentur  :  Pkto,    fidéicommis  sont  ceox-ci  :  Ji  nnuiKt 

ROGO,  VOLO(MAllDO),nDBITUieCOIIIIlTTO.     JB    PUI,  JE  VEUX,  JB    DOWJ»  MâRByiT, /■ 

Quai  période  sioguia  firme  gunt,  atqee   coumbts  a  ta  foi.  Expreesioos  deat  cha- 
si  omnia  in  unum  congesta  estent.  cune  séparément  vant  autant  qae  tootes 

réunies. 

Recourir,  sur  ces  diverses  expressions,  à  ce  que  nous  en  avons 
déjà  dit  page  653. 

TITULU3  XXV.  TITRE  XXV. 

01    CODICILLIS.  MS  CODICUJJM  (5). 

Ante  Angustl  tempera  constat  codi-       Avant  Auguste,  le  droit  des  codicilles 

cillorum  jus  in  usu  non  fuisse  ;  sed  pri-  n*était  pas  en  usage  :  ce  fut  Lacîns  Len* 

mus  Lucms  Lentulus,  ex  cujns  persona  tuius  (6),  le  même  qui  donna  naissance 

etiamfideicommissacœperuntfCodicillos  aux  fidéicommis,  qui  introduisit  le  pr^ 


(1)  Smscu.  GêL  2.  fjik  263  et  loiv.  —  Ulp.  Beg.  3.  §§  7  et  loir. .  et  SB.  §  18.—  Pftri. 
4.  13.  De /deiccmmiuU  libertatibus.  — Dig.  4a  5.  Defidêùommiiêariû  liheruiihui,  —  Cod.  7.  4 
De JldeieommitMaHU  libertatibus.  —  (2)  Cod.  7.  4.  C.  coniL  Alex.  —  (3)  Ib.  —  (4)  Utp   fin.  % 

§  11.  —  Gftl.  S.  f^  205.  ^  (5)  Somn.  AvAiit  Jutinien  .  GaL  S.  Jf^  270  et  273.  Ulp.  1li«. 

25.  1^  11.  —  PauL  Sent.  3.  C.  §  92.  et  4.  1.  §  10.  ~  Cod.  Uermogèn.  tit.  De  damatitmibms,  t.  S. 
—  Cod.  Th^od.  4.  4.  De  Ustamentie  et  codiàllù.  —  Soui  JiMtinteo  :  Dig.  29.  7.  JDe  jmrm  cWMI- 
lontm,  —  Cod.  6.  36.  0c  eodicUlis.  —  Aprèi  Justiniea  :  Basiliques ,   liv.  36.  lUpl  «^*4>,Xffv  (Dm 
codiciiUi).  —  (6)  Ltteiai  Gorneliaa  Lentnloa ,  ^ ai  fat  cooiol  l'an  do  Bomt  751. 
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introduut.  NamcumdecederetinAfrica,  mier  les  codiclUei.  £n  effet,  étant  près 
scripsit  codîcillos  testamento  coiifirma-  de  mourir  en  Afrique,  il  écrivit  des  co- 
tes, quibas  ab  Auguste  petiit  per  (idei-  dicilles,  que  son  testament  confirmait, 
commissnm,  ut  faceret  aliquld.  Et  cum  dans  lesquels  il  priait  Auguste,  par  fi* 
divus  Augttstus  voluntatem  ejas  impies-  déicomoûs,  de  faire  quelque  choae.  Aa- 
set,  deinceps  reliqui  ejus  auctoritatem  guste  remplit  ses  désirs,  et  ensuite  les 
secuti  fideicommissa  prepstabaut  ;  et  fîlia  autres  Timitant,  exécutèrent  aussi  les  Ê- 
Lcntuli  legata  quœ  jure  non  debebat  déicommis,  et  la  fille  de  Lentnlns  ac- 
•oivit  Dicitur  autem  Augustus  convo-  quitta  des  legs  qu'elle  ne  devait  pas  d'a- 
casse  sapientes  viros,  inter  quos  Treba-  près  la  rigueur  du  droit  On  dit  qu'Au- 
tium  quoquc,  cujus  tune  anctoritas  guste  convoqua  des  hommes  éclairéa 
maxima  erat,  et  quœsisse  an  posset  hoc  parmi  lesquels  Trébatius,  qui  jotaissait 
reccpi,  necaJ)sonans  a  juris  ratione  co-  alors  d'une  grande  autorité;  qu'il  leur 
dicillorum  usus  esset  ;  etTrcbalium  sua*  demanda  si  Ton  pouvait  accueillir  cette 
•isse  Attgnsto,  qnod  diceret  utilissimum  innovàlion  ;  si  l'usage  des  oodidUes  n  é- 
et  necessarium  noc  civibus  esse  propter  tait  pas  en  désharmooie  avec  les  princi- 
magnas  et  longas  pere^rinationes  quœ  pcs  du  droit  ;  et  que  Trébatius  conseilla 
apud  veteres  fuissent,  uni,  si  quis  tes-  a  Auguste  de  l'aditoettre,  comme  très- 
tamentum  facere  non  posset,  tamen  co-  utile  et  nécessaire  aux  citoyens,  à  cause 
diciUos  posset  Post  que  tempora,  cum  des  grandes  et  longues  pérégriiiationt 
et  Labeo  codicillos  fecisset,  jam  nemini  qui  avaient  lieu  alors,  pendant  lesquelles 
dubium  erat  quin  codicilli  jure  optimo  s  il  y  avait  impossibilité  de  faire  un  tcs- 
admitterentur.  tament,  on  pourrait  faire  an  moins  des 

codicilles.  Dam  la  Miite>  Lâbéoii  loi* 
même  ayant  fait  des  codicilles,  persooae 
de»  lors  ne  douta  plus  qu'ils  ne  fussent 
parfaitement  admis  en  droit 

Il  y  a  entre  codex  et  cadiciUus  la  même  relation  qu'entre  table 
et  tablette  :  Fun  n'est  que  le  diminutif  de  Vautre.  Nous  voyon*  par 
Cicéron  et  par  Sénèque  (1)  qu'on  désignait  sous  le  nom  de  code- 
cilli  des  tablettes  ou  petites  tables  destinées  à  un  usage  de  chaque 
jour,  comme  à  recueillir  des  annotations  »  à  écrire  à  des  amis ,  à 
des  voisins  ;  tandis  qu'on  réservait  pour  des  actes  plus  importants 
les  tables  (tahdœ ,  lignum^  codex,  chartœ)^  ofirant  ou  plus 
d'espace  ou  plus  de  solennité,  ou  garantissant  une  plus  longue 
durée.  Au  premier  rang  de  ces  actes  plus  graves  étaient ,  certes, 
les  testaments. 

On  comprend  par  là  comment  le  citoyen,  en  dehors  de  son 
testament,  pour  éviter  de  le  refaire,  ou  dans  l'impossibilité  de 
remplir  les  solennités  d'un  pareil  acte,  adressait  à  celui  qui  devait 
être  son  héritier  ou  son  légataire  ces  tablettes  sans  forme  publique, 
ces  codicilles ,  sorte  de  correspondance  privée ,  pour  les  prier  de 
telle  ou  telle  disposition  qu'il  désirait  qu'on  fît  après  sa  mort. 
De  là,  de  même  qu'on  nommait  simplement  tahtâœ,  lignum, 
codex,  le  testament,  vint  l'usage  de  nommer  codicilli  ces  actes 
accessoires  confiant  à  la  foi  de  l'héritier  ou  du  légataire  quelque 
volonté  du  testateur. 

Les  codicilles  se  lient  intimement  aux  fidéicommis  ;  ce  sont  deux 
idées  corrélatives  :  l'un  est  la  disposition,  et  l'autre  l'acte  qui  la 


(l)Cicër.  Ep.  ad.  FamU.  iv.  12,  tt  vi.  18.  —  Séii«q.  Kp.  55.  tn)ln. 
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contient.  Remarquez  en  effet  que,  dans  Vusage  primitif  des  co- 
dicilles, toute  disposition  ainsi  faite  ne  pouvait  être  qu'an  fidéi- 
commis,  puisque  le  droit  civil  ne  reconnaissait  aucune  autre 
forme,  soit  pour  les  institutions  d'héritier,  soit  pour  les  legs,  que 
celle  du  testament.  Aussi  voyons-nous  que  les  codicilles ,  adressés 
le  plus  souvent  en  forme  de  lettres,  sont  nommés  quelque  part 
epistola  Jîdeicomtnissaria  (1).  Et  c'est  à  la  même  époque,  sous 
Auguste,  que  Temploi  des  codicilles,  depuis  longtemps  en  usage, 
est  approuvé ,  en  même  temps  que  les  ndéicommis  reçoivent  ans 
sanction  de  Fautorité  publique.  Le  texte  nous  fait  connaître  suffi* 
samment  Thistorique  de  cette  approbation. 

L'introduction  des  codicilles  fut  de  la  plus  grande  utilité,  od 
peut  dire  même  qu  elle  était  d'une  nécessité  indispensable  dans 
une  législation  telle  que  la  législation  romaine.  En  effet ,  d'après 
ce  principe  qu'il  ne  peut  exister  pour  le  môme  citoyen  qu'un  seul 
testament,  une  fois  le  testament  fait  il  y  a  impossibilité  pour  le 
testateur  d'y  ajouter  aucune  disposition  nouvelle.  Voulût-il  lais- 
ser la  liberté  à  un  esclave,  reconnaître  tel  service  qui  lui  a  été 
rendu  depuis,  donner  quelques  sous  d'or,  peu  importe  :  si  minime 
que  fût  la  disposition,  il  fallait  refaire  le  testament,  et  cela  i 
chaque  fois.  Les  codicilles  vinrent  fournir  le  moyen  de  satisfaire  à 
ces  dispositions  accessoires  avec  moins  de  formalités ,  et  sans  tou- 
cher au  testament ,  ou  môme  sans  en  faire.  C'est  là  le  trait  saillant 
de  cette  institution. 

Les  codicilles  peuvent  ou  être  faits  ah  intestat,  ou  se  rattacher 
à  un  testament  (2). 

Dans  le  premier  cas,  les  codicilles  existent  par  eux-mêmes;  ils 
n'ont  d'autres  causes  de  validité  ou  de  nullité  que  celles  qui  peuvent 
se  rencontrer  en  eux-mêmes  {nihil  desiderant  codicUu,  sed 
vicem  testamenti  exhibent)  (3).  Du  reste,  ils  ne  contiennent  ja- 
mais que  des  fidéicommis;  car  selon  le  droit  civil,  on  n'a  rien  à 
enjoindre  aux  héritiers  ah  intestat,  on  ne  peut  mettre  aucun  legs 
à  leur  charge  (4).  Mais  ces  fidéicommis  peuvent  embrasser  soit 
l'hérédité  tout  entière  ou  une  quote-part  (page  722,  §  10),  soit 
des  objets  particuliers  (5). 

Dans  le  second  cas ,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existe  un  testament 
antérieur  ou  postérieur,  les  codicilles  se  rattachent  à  ce  testament 
comme  en  étant  l'accessoire.  Ils  sont  censés  en  faire  partie,  à  on 
tel  point  que  tout  ce  qu'ils  contiennent  est  censé  écrit  dans  le  tes- 
tament (ut  quœcumque  in  his  scriherentur,  perinde  haberentwr 
ac  si  in  testamento  scripta  essent)^  et  qu'en  conséquence  c'est 
l'époque  de  la  confection  du  testament  qu'il  faut  consiaérer  mèma 


(1)  Dig.  32.  3«.  37.  §  3;  et  31.  2*.  89.  pr.  f.  Sc«voI.  —  (2)  Dig.  29.  7.  8.  pr.  t.  PmL  — 
(3)  Ib.  16.  f.  Ptnl.  in  jln.  —  (4)  C'ett  ponr  ceU  qo«  aoas  liMBi  dâOf  an  fragm^at  da  C*d«  Hw» 
mogénMB ,  tirtf  de  U  CoKtuUutio  veter.  Jmriicwu.,  cette  coostitntion  des  emperenn  IKocUlieM  tt 
Maximien  :  «  CodMUis  autem,  thu  iettamttao,  Ufatmm  me  aiimi  mêc  dmi  f9U$i.  m  ..  GaL  1. 
§  27a  —(5)  Ulp.  Reg.  25.  §  II.  —  Dig.  29.  7.  3.  pr.  t  Jolian.;  et  8.  $  1.  f  Ps«|. 
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pour  apprécier  lears  dispositions  (1).  Ds  suivent  le  sort  de  ce  tes- 
tament, subsistent  ou  sont  infirmés  avec  lui  (jus  sequuntur  eju$, 
vires  ex  eo  capiunt)  (2).  — Quant  à  la  nature  des  dispositions 
qu  ils  peuvent  contenir,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  ou  s'ib  ne  sont 
pas  confirmés  par  le  testament. 

I.  NoaUntum  aatem  testamento  facto  1 .  On  peut  non-seulement  faire  des 

potett  qaif  codicUlos  facere,  sed  intes-  codicilles  ayant  fait  son  testament,  mais 

tato  qais  decedens  fideicommittere  co-  on  peut  aussi,  mourant  intestat,  laisser 

dicillis  potest   Sed  ante  testamentum  des  fidéicommis  par  codicilles.  Quant 

factum  codicilli  cum  factl  erant,  Papi-  aux  codicilles  faits  avant  le  testament, 

nianus  ait  non  aliter  vires  habere,  quam  Papinien  dit  qu'ils  ne  sont  valables  que 

si  speciali  postea  voluntate  confirment  s'ils  ont  été  ensuite  spécialement  confit» 

fur,  Sed  divi  Severus  et  Antoninus  ro-  mes.  Mais  les  divins  Sévère  et  Antonin 

scripserunt,eziiscodicillisquitestamen*  ont  décidé  parrescrit  qu'on  pourra,  en 

fum  precednnt,  posse  fideieommissum  vertu  de  ces  codicilles  antérieurs  au  tes- 

peti,  si  apparet  eum  qui  postea  testa-  tament,  demander  les  fidéicommis^  s'il 

mentom  récit,  a  voluntate  quam  codi-  paraît  que  celui  qui  a  fait  un  testament 

cillis  expresserat,  non  recessisse.  postérieur  ne  s* est  pas  départi  des  vo« 

lontés  exprimées  dans  les  codicilles. 

Si  speciali  postea  voluntate  confirmentur  :  Les  codicilles  peuvent 
être  confirmés  ou  infuturum  ou  m  prœteritum  (3).  Infuturunij 
lorsque  le  testateur ,  dans  le  testament  même,  exprime  la  volonté 
qu  on  observe  les  codicilles  qu'il  pourrait  écrire  par  la  suite;  in 
prœteritum,  lorsque,  dans  son  testament,  il  confirme  les  codicilles 
laits  auparavant.  Sa  confirmation  pourrait  s'étendre  à  la  fois  et  aux 
uns  et  aux  autres  ;  telle  serait,  selon  la  décision  de  Celse,  celle  qui 
serait  conçue  en  ces  termes  :  a  Si  quid  tabulis  aliove  génère 
ad  hoc  testamentum pertinens  reliquero,  ita  valerevolo^  (^)«~ 
Les  codicilles  confirmés  peuvent  contenir  non-seulement  des  fidéi- 
commis, comme  dans  leur  première  origine  et  avant  leur  appro- 
bation publique,  mais  même  des  legs,  des  révocations  de  legs,  des 
affranctiissements  directs,  des  nominations  de  tuteur  (5).  Quant 
aux  codicilles  non  confirmés,  leurs  dispositions  ne  valent  que  comme 
fidéicommis  (6).  Papinien  pensait  même  que ,  s'ils  étaient  anté- 
rieurs au  testament ,  la  confection  de  ce  testament  sans  confirma- 
tion les  avait  annulés.  Mais  nous  voyons ,  par  le  texte ,  qu'un  res- 
crit  des  empereurs  Sévère  et  Antonin  en  a  décidé  autrement.  Tou- 
tefois il  sera  nécessaire  que  des  indices  quelconques  révèlent  que 
le  testateur  a  persisté  dans  sa  volonté  et  que  son  intention,  en  fai- 
sant son  testament,  n'a  pas  été  de  les  anéantir  (si  voluntas  eorum 
quocunque indicio retineatur)  (7).  —  Du  reste,  sous  Justinien,  il 
n'y  a  plus  d'intérêt,  sauf  les  cas  d'affranchissement  et  de  nomi- 


(1)  Dig.  29.  7.  2.  j(  1.  f.  JulUn.;  «t  14.  f.  Sc«voI.  Noiu  ToroM  par  c«  fragment  qva  c«  pria- 
dpa  «Ttit  éU  l'objet  de  coatrettttej  entre  lee  Sabinieni  et  les  Procoléieni.  —  (2)  Ib.  3.  $  2.  £ 
Jnlien.  —  16.  t  PmL  —  (3)  Dig.  29.  7.  S.  pr.  f.  PeoL  —  (4)  Ib.  18.  f.  Cela.  —  Dig.  40.  5. 
56.  f.  MircelL  •  Si  qmoi  codkittoÊ  r*Uqm*ro,.vaUn  voie.  »  —  (5)  PmL  Sent  3.  6.  §  92.  — 
Dig.  40.  4.  43.  t  Modeitin.  —  26.  2.  3.  pr.  f.  UIp.  —  (6)  PaoL  Sent.  4.  1.  §  10.  —  G«L 
2.  S  273.  —  (7)  Dig.  29.  7.  S.  t  Up. 
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nation  de  tuteur»  à  rechercher  si  la  disposition  vaut  comme  legs  oa 
comme  fidéicommis»  puisque  le  droit  est  le  môme. 

II.  Godicillis  autem  hérédités  neoae  9.  Du  reste,  on  lie  peut,  par  codi- 
dari  neque  adimi  potest,  ne  confunaa-  ctUes,  ni  donnei^,  ni  Ater  rhéréaité  ;  eetà 
tur  jus  testamentorum  et  codicillorum,  été  confondre  lé  droit  du  tettaitiwt  atw 
et  ideo  nec  exheredatio  scribi.  Directo  celui  des  codicilles  ;  ni  par  conséquent 
autem  hcreditas  codicillis  neque  dari  j  ethéréder.  Toutefois,  c'eot  direele- 
neque  Adtmi  potest,  nam  ner  fldeicom*  ment  que  rhéfédlté  lie  peut  être  ni  dsn- 
missum  hereditas  codicillis  jure  relin-  née  ni  révoquée  dans  det  codicilles;  csr 
quitur.  Nec  conditionem  heredi  inslituto  par  fldéieotnmis,  elle  pent  valableneil 
codicillis  adjicere  neque  sûbstituere  di«  y  être  laissée.  On  ne  peut  pas  davi»- 
recto  potest  tage,  paf  codlelUes,  ajoater  tiae  eendi» 

tion  à  l'iniHtttaoa  d'héHtief  «  ni  foira  A- 
reétement  ane  lubstltatiaD. 

L*idstitution  d'héritier,  la  désignation  dé  celtit  qui  prendra  en 
soi  la  personne  juridique  du  défunt  et  la  continuera»  ne  peut  ja- 
mais être  faite  que  par  testament.  De  môme  nour  la  révocation  de 
cette  institution;  pour  la  condition  qu*on  voudrait  y  ajouter,  ce  qni 
comprendrait  à  la  fois  révocation  pour  un  cas ,  institution  pour 
Tautre;  et  enfin  pour  la  substitution,  qui  n^est  autre  ehose  qu  une 
sorte  d'Institution.  Mats  le  fldéicommis  d'une  quote-part  de  Thé- 
rédité,  ou  même  de  toute  l'hérédité,  pourra  avoir  lieu  par  codi- 
cilles (1),  et  nous  savons  que,  sons  Justinien,  le  fldélcottimissaire 
sera  toujours  loco  heredis.  Il  ne  reste  plus  que  le  spectre  du  droit 
civil. 

Itt.  Oodicillos  adtetli  eHamflarei  ^.  Oûp^vAhkemémephuieiÊrf»» 
quis  focere  potest,  et  nuUam  jomimii^  ëieUisi;  et  ces  ictei  ae  rteUnuat  dv» 
taiem  oréUnoUonii  duidenmi.  ew%$  toinuUié  dâ/^rme* 


Etiam  plures  :  Car  les  codicilles  ne  contiennent  que  des  legs  et 
des  fidéicommis  ;  or  le  nombre  des  legs  et  des  fidéicommis  qu  on 

f^eut  faire  n'est  pas  limité  ;  l'un  ne  détruit  pas  l'autre»  à  moins  que 
e  testateur  ne  l'ait  voulu.  Chaque  codicille  ne  révoque  donc  dans 
les  précédents  que  ce  que  le  testateur  a  déclaré  expressément  vou- 
loir révoquer»  ou  ce  qui  est  inconciliable  avec  les  dispositions  nou- 
velles (2).  Tandis  que  le  testament  contient  l'institution  d'héritier; 
or,  cette  institution  embrasse  forcément  toute  l'hérédité  :  il  ne  peut 
y  en  avoir  deux;  l'un  détruit  toujours  l'autre. 

NuUam  solemnitaiem  ordinationis  desiderant.  Les  codicilles  ^ 
dans  leur  origine,  n'étaient  soumis  à  aucune  forme  quelconque. 
C'étaient  des  tablettes»  des  correspondances  privées.  Plus  tard»  ces 
actes  furent  régularisés.  Nous  trouvons  dans  le  Code  Théodosien 
une  constitution  des  empereurs  Constantin  et  Constant  (an  326 
de  J.  C.)  qui  exige  l'intervention  de  sept  ou  de  cinq  témoins  pour 


(1)  Gil  2.  s  273.  —  Dig.  20.  7.  2.  %  4.  f.  Jalian..  a  6.  pr.  I.  llsiciiB.  —  {S) Cad.  6  34 
3.  ooait  Diodit.  et  llttiji).  \i«^w«» 
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les  codicilles  qai  ne  sont  pas  précédés  par  un  testament  (1).  Justi- 
nîen  enfin  exige  que  »  pour  toute  expression  de  dernière  volonté, 
excepté  pour  le  testament,  il  intervienne  cinq  témoins.  Du  reste, 
la  volonté  peut  être  déclarée  devant  eux,  soit  par  écrit,  soit  simple* 
ment  par  paroles  (2).  Et  en  somme ,  ces  formes  ne  sont  pas  des 
solennités,  elles  ne  donnent  pas  elles-mêmes  Texistence  à  Tacte, 
elles  ne  sont  exigées  que  pour  la  preuve,  puisque,  si  elles  man- 
quent, nous  avons  vu  qu'on  peut  déférer  le  serment  (p.  723). 

Si  le  testateur  a  voulu  faire  un  testament;  mais  que  Facto  soit 
nul  comme  tel ,  soit  parce  que  les  formalités  n*ont  pas  été  toutes 
remplies ,  ou  n*ont  pas  été  achevées ,  soit  parce  que  Tinstitution 
d'héritier,  qui  fait  Tessence  du  testament,  n'y  est  pas  valable  ou 
vient  à  défaillir,  l'acte,  nul  comme  testament,  vaudra-t-il  du  moins 
comme  codicille?  Il  ne  sera  valable  comme  tel  que  si  le  testateur 
l'a  expressément  ordonné.  Par  exemple,  en  ces  termes  rapportés 
par  Paul  :  a  Hoc  testamenlum  volo  esse  ratnm,  quacumque  ra- 
tîone  poterit  »  (3);  ou  dans  ceux-ci  :  a  Ea  omniajieri  volo  eliam 
jure  ab  intestato  »  (4)  ;  a  volo  hoc  etiam  vice  codicillorum  va-- 
1ère  »  (5)  ;  vipro  codiciïlis  etiam  et  valere  n  \  o^ut  vice  etiam  co^ 
dicillorum  scriptura  debeat  obtinere^t  (6),  ou  dans  toute  autre 
expression.  Cette  clause  n'est  jamais  sous-entendue  (7),  si  ce  n'est 
dans  les  testaments  militaires  (8).  Les  commentateurs  l'ont  nom- 
mée clause  codicillaire  (clauiula  codicillaris)^  mais  ce  nom  n'ap- 
f^artient  pas  au  droit  romain.  —  Il  est  bien  entendu  que  si  la  nul- 
ité  provient  d'un  défaut  de  capacité  du  testateur  elle  frappe  l'acte 
aussi  bien  comme  testament  que  comme  codicille  (9). 

De  Vouverture  et  delà  conservation  des  testaments  (10)« 

Le  testament  est  un  titre  qui  crée  et  qui  modifie  des  droits  si 
divers  et  si  graves,  que  son  ouverture,  son  examen,  sa  conservation 
importent  à  de  nomoreux  intéressés,  et  sont  considérés,  en  quel- 
que sorte,  par  les  Romains,  comme  une  affaire  publique.  En  effet, 
aucune  transaction  privée,  aucune  controverse  judiciaire  naissant 
du  testament  ne  peut  être  conclue  ou  vidée,  sans  l'inspection  et  la 
connaissance  de  ses  termes  (11).  Aussi  le  préteur  avait-il  réglé  cette 
matière  par  un  Edit  (12);  nous  trouvons  un  titre  au  Digeste  et  un 
autre  au  Gode  de  Justinien,  qui  y  sont  consacrés;  enfin  Paul,  dans 

(1)  «  In  fàU^U,  ^u6»  CritenMiifMM  hm  frmteiit,  tieuî  H  «ofimlaK^M  Uitamtnîi ,  êtfUm  tet- 
Ci«m  xd  pùnqtke  iiOerventuwt  wm  iêt$u  op&rUi...  Si  quando  i§ifr  testium  numeruê  d^eteril  twjtr»- 
vientum  todicûli  kaUatur  injInikiM».  •  Cod.  Th^od.  4.  4.  1.  —  (2)  Cod.  6.  36.  8.  §  3.  Voir  aïKii 
Cod.  1.  3.  13,  et  Dig.  42.  1.  5.  $  1.  —  (3)  Dig.  28.  1.  29.  t.  Paul.  —  (4)  Dig.  5.  2.  13.  f; 
ScœvoL  —  (5)  Dig.  29  1.  3.  f.  Ùlp.  —  (6)  Cod.  6.  36.  8.  pr. .  et  §  1.  consL  Théod.  —  (7)  Dig. 
28.  6.  41.  §  3.  f.  Pftpm.  —  29.  7.  1.  t  Ulp.  —  (8)  Dig.  29.  1.  3.  conit.  Ulp.  —  (9)  Dig.  5.  2. 
13.  f.  SciBvol.  —  (10)  SottKcu  :  AvAnt  Justinien .  Ttal.  SenL  4.  6.  De  vIopHum.  ^-  Cod.  Tliéod. 
4.  4.  — •  Sons  Jaitioien,  Dig.  29. 3  ,  Testamenta  quemadmodum  apetiantur,  inspiciantur  et  descri- 
bantur  ;  —  Cod.  6.  30.  Quemadmodum  testamenta  ojwrtondtr,  intpiciantur  et  deseribantur.  —  Aprèi 
Jnitinten ,  BasiHqoM ,  86.  6.  IIcpl  fiic^Miy  «ol^  tf^  àvoî-rovt«i  mI  (UTcrpif ovtci  {De$  tettmnmUt, 
roMMunf  ili  sont  oufurU  9t  tran$crU$).  —  (H)  Dig.  29.  3.  1.  §  1.  f.  Gbî.  —  (12)  Ib.  pr. 
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ses  Sentences,  nous  a  transmis,  à  ce  sujet,  quelques  détails  curieux. 

§  V',  a  A  Rome,  dit-il,  l'ouverture  au  testament  se  fait  avec  Tas» 
sistance  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui  y  ont 
apposé  leurs  cachets  ;  leurs  sceaux  reconnus ,  on  rompt  le  fil ,  oo 
lit  le  testament,  et  Ton  en  fait  une  copie  (describendi  eœempli p(h 
testas)  ;  ensuite,  il  est  scellé  du  sceau  public  et  déposé  dans  les 
archives,  afin  que,  si  la  copie  vient  à  périr,  il  soit  toujours  pos- 
sible d'en  prendre  de  nouvelles.  » 

§  2.  a  Les  testaments  faits  dans  les  municipes,  dans  les  colonies, 
dans  les  oppida,  dans  les  préfectures,  dans  les  vici,  dans  les  caS" 
tella,  dans  les  conciliabules,  doivent  être  lus  au  Forum  ou  dans 
la  basilique ,  en  présence  des  témoins  ou  d'hommes  honorables, 
entre  la  seconde  et  la  dixième  heure  du  jour  ;  puis,  une  copie  » 
ayant  été  prise,  le  testament  sera  de  nouveau  scellé  par  les  magis- 
trats en  présence  desquels  l'ouverture  en  aura  été  faite.  » 

§  3.  a  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  ouvert  aussitôt 
après  la  mort  du  testateur;  aussi,  quoique  les  rescrits  aient  varié 
à  cet  égard,  l'ouverture  doit  avoir  lieu,  si  les  personnes  sont  pré- 
sentes, entre  le  troisième  ou  le  cinquième  jour  de  la  mort;  ou,  si 
elles  sont  absentes,  dans  le  même  clélai  après  le  retour;  il  importe 
en  effet  que  les  héritiers,  les  légataires,  les  esclaves  affranchis 
éptouvcnt  le  moins  de  retard  possmle  »  (1). 

C'est  l'office  du  préteur  de  contraindre  ceux  qui  ont  apposé  leurs 
cachets  à  comparaître  à  la  convocation,  pour  qu'ils  aient  à  vérifier 
leurs  sceaux,  ou  à  nier  avoir  signé  (2).  La  majeure  partie  d'entre 
eux  suffit.  Si  tous  sont  absents,  et  que  cependant  il  y  ait  urgence, 
le  magistrat  doit  faire  faire  l'ouverture  en  présence  d'hommes  de 
la  réputation  la  plus  honorable;  après  que  le  testament  a  été  re- 
connu et  qu'il  en  a  été  pris  copie,  il  est  scellé  par  ceux  qui  ont 
assisté  à  1  ouverture  et  envoyé  au  lieu  où  se  trouvent  les  témoins 
absents,  pour  la  vérification  de  leurs  cachets  :  car  on  ne  force  pas  le 
témoin  absent  à  revenir  pour  l'ouverture,  mais  on  envoie  le  testa* 
ment  au  lieu  où  il  se  trouve  (3). 

S'il  y  a  doute  sur  la  mort  du  testateur,  le  préteur  doit  statuer 
en  connaissance  de  cause,  et  ne  pas  permettre  l'ouverture  du  testa- 
ment, lorsque  l'existence  du  testateur  est  vérifiée  (4). 

La  disposition  de  l'Edit  est  générale;  c'est  à  tous  ceux  qui  le 
désirent,  tant  en  leur  nom  qu'au  nom  d'autrui,  que  le  préteur  pro- 
met la  faculté  d'examiner  (tnspiciendi)  le  testament,  ou  même  d'en 
prendre  copie  (describendi)  (5).  Cependant,  il  est  certaines  dispo- 
sitions qui  ne  sont  pas  ouvertes ,  ou  dont  il  n*est  pas  permis  de 
S  rendre  connaissance  ni  copie  :  telles  sont  celles  que  le  testateur  a 
éfendu  d'ouvrir,  si  ce  n*est  à  telle  époque  ou  sous  telle  condition  ; 
telles  sont  les  substitutions  pupillaires,  lorsqu*elles  ont  été  scellées 


(l)Ptid.  S«nt  4.  6.  —  (S)  Dig.  39.  3.  4.  t.  Ulp..  tt  5.  f.  PonL  »  (3)  Dig.  89.  S.  7.  L  Gtf. 
—  (4)  Ik  1.  pr.  t  Gai.  —  (S)  Dig.  S9.  3.  S.  f.  Ulp. 
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à  part;  ou  les  parties  du  testament  qui  tendent  à  jeter  de  Tigno- 
minie  sur  quelqu  un;  ni  enfin  Findication  du  jour  ni  du  consul, 
de  peur  de  falsification  (1). 

oi  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les  produire,  il  y 
sera  contraint;  s'il  nie  les  avoir,  le  préteur  donnera  contre  lui  un 
interdit  spécial,  de  tabulis  exhihendis  (2).  Quant  à  Théritier  oui 
prétend,  en  cette  oualité,  que  les  tables  du  testament  sont  à  lui 
comme  chose  de  Tnérédité,  il  a  pour  les  revendiquer  la  vindicatio; 
ou,  pour  arriver  à  cette  vindication.  Faction  ad  exhibendum^  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  aveô  l'interdit  qui  précède  (3). 

La  loi  Papia  PopPiSA,  modifiant  en  cela,  soit  en  plus  soit  en 
moins,  les  chances  de  caducité,  avait  donné  encore  plus  d'impor- 
tance à  cette  solennité  de  l'ouverture  du  testament.  — Ainsi ,  quant 
aux  hérédités,  elle  avait  défendu  que  Tadition  pût  en  être  faite  avant 
l'ouverture  des  tables  (anteapertas  tabulas)  (4).  Il  parait  toutefois 
qu'elle  faisait  exception  à  cet  é^ard,  pour  l'héritier  ex  asse,  c'est- 
à-dire  pour  l'héritier  de  la  totalité  (5).  En  efiet  la  défaillance  d'un 
pareil  néritier  n'aurait  pas  donné  lieu  à  une  caducité  profitable  ; 
mais  faisant  tomber  tout  le  testament,  elle  aurait  ouvert  simple- 
ment la  succession  ab  intestat  :  ce  qui  n'entrait  pas  dans  le  but  de 
la  loi  Papia.  —  Quant  aux  legs,  elle  avait  reculé  jusqu'à  cette  même 
ouverture  des  tables  l'époque  du  dies  cedit  (6) ,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit  ci-dessus,  page  655.  — Justinien,  sur  l'un  et  sur 
l'autre  point,  revient  au  droit  primitif.  L'héritier  pourra  faire  adi- 
tion  même  avant  l'ouverture  des  tables,  pourvu  qu'il  ait  pleine  con- 
naissance de  son  droit  (V.  ci-dessus,  p.  633)  ;  et  le  dies  cedit,  pour 
les  legs ,  aura  lieu  comme  parle  passé,  par  conséquent  à  dater  de 
la  mort  du  testateur,  s'il  s'agit  de  dispositions  pures  et  simples  (7). 

Une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien  avait  encore 
donné  un  nouvel  intérêt,  bien  remarquable,  à  cette  ouverture  des 
tables  du  testament,  en  statuant  que  si  des  enfants  institués  par  un 
ascendant  ou  une  ascendante  quelconque  mouraient  avant  cette 
ouverture,  ayant  eu  ou  non  connaissance  de  leur  institution,  Ils 
transmettraient  à  leurs  propres  enfants  leurs  droits  d'hérédité  (8). 
C'est  un  point  que  nous  verrons  bientôt  en  traitant  de  cette  trans* 
mission. 

Actions  relatives  aux  legs  et  auxjfidéicammis. 

Pour  les  legs,  nous  avons  suffisamment  expliqué  comment,  dans 
l'ancien  droit  romain,  c'était  la  formule  employée  pour  constituer 

*  — ^— ^^^.^^— ^— ^1^— ■^j^— ^»^— — — — ^— — ^— »      ^^— — »-^^^— ^— «»^-»j  ■  ■  1^1^— » 

(1)  Ib.  2.  %  6.  f.  UIp.  ^  Cod.  6.  33.  3.  eout  Dioel.  ai  Mtxiin.  —  (2)  Dig.  29.  3.  2.  $  S.  f. 
Ulp.  —  Dig.  43.  S.  aotoBiBeot  1«  fragment  l ,  qoi  contient  les  teimee  de  cet  Interdit  —  (3)  Dig. 
29.  3.  3.  t  Gai.  — 10.  4.  3.  §  S.  f.  Ulp.  —  (4)  Cod.  6.  51.  D*  cadneis  tdUndU,  1.  %  1.  oontt 
Joitin.  — .  (5)  Dig.  22.  6  D«  jw.  H  faet,  ifn.  1.  §  4.  f.  PanL  —  (d)  Ulp.  Reg.  24.  J  31.  — 
Les  chaaeee  de  cedndté  étaient  modifia  en  ploa  <w  en  moins  parée  qne ,  dans  l'intervalle .  des  en- 
fants ponvaienl  naître  oo  moorir,  laa  eAibatairaa  se  marier»  les  mari^  devenir  venfs.  —  (7)  God.  6. 
51.  DsomI  laU.  1.  §  L^{9)  God.  6^  62.  DtkUpdmlê  optrtM  taMUu  Âsredteiwi  triiwftmwf. 
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condictio,  pour  les  logs  per  damnaiionem  ou  sinendimodo,  et  Tac- 
iionfamiliœ  ereiscundœ,  pour  le  leg» per  prœcepiianem  (p.  619 
et  suiv.). 

Nous  avons  vu  également  que  Justinien  dAcide  qoe  les  Ifgs  ai- 
ront  tous  une  seule  et  même  nature ,  et  que  les  légataires  obtien- 
dront tous,  quels  que  soient  les  termes  de  la  disposition,  trois  ae> 
tions  pour  la  poursuite  de  leurs  droits  : 

1*  L*action  réelle  (rei  vindicaiio),  an  moyen  de  Itqraelle  ils  peu- 
vent vendiquer  dans  les  mains  de  tout  possesseur  la  eliose  qei  W 
a  été  lé<{uée  et  dont  la  propriété  leur  a  été  transférée  par  Teffet  Ji 
legs  (1).  Bien  entendu  que,  malgré  la  généralité  des  ternies  de  h 
constitution  de  Justinien,  cette  action  aura  lien  uniquement  da» 
les  cas  oh  il  aura  été  possible  que  la  propriété  ait  été  produite  par 
le  legs  (page  653).  S*il  s* agit  d  un  démembrement  do  la  propriété, 
usufruit  ou  servitude,  Taction  réelle  est  alors  Vaeiio  confesseria 
(page  444). 

2*  L'action  personnelle,  nommée  aetio  on  cenéieHo  ex  iesfê- 
mento  (2) ,  on  simplement  aeiio  legaH  (3) ,  qui  se  donne  contre 
l'héritier  charsfé  du  legs,  pour  en  obtenir  la  prestation  à  laquelle 
il  est  personnellement  obligé. 

3"*  En6n  l'action  hypothécaire  {hypotheearia  &etie)^  résultant 
du  droit  de  gage  ou  d'hypothèque  légale  que  Justinien  aoeorde  an 
légataire,  pour  garantie  de  son  legs,  sur  les  choses  héréditaires 
parvenues  à  la  personne  grevée  du  legs  (4). 

Dans  le  cas  particulier  où  la  prestation  du  legs  ne  pent  pas  être 
exigée  immédiatement,  savoir  si  le  legs  est  à  terme  {adie)^  on  sons 
condition  {sub  conditione)^  ou  si,  étant  pur  et  simple,  il  y  a  nn  en- 
péchement  à  la  délivrance  immédiate ,  par  exemple  une  eentesta- 
tion,  le  préteur,  pour  garantir,  en  attendant,  an  légataire,  la  con- 
servation de  ses  droits,  a  introduit  en  sa  faveur  une  ISumlté  spéciale, 
n  a  le  droit  d'exiger  que  celui  qui  est  chargé  dn  legs  lai  fournisse 
une  satisdation ,  c'est-à-dire  une  caution  par  fidéjussenrs ,  pour  la 
conservation  du  legs  [legatorum  seujidcicom/niissorum  sevvemâô 
rum  causa  cautio)  (5)  ;  et  si  cette  caution  n'est  pas  fournie,  le  lé- 
gataire est  envoyé  en  possession  des  biens  du  défunt  (6). 

L'héritier,  de  son  coté,  peut  avoir  en  matière  de  legs  divers 
droits  à  faire  valoir,  et  il  lui  est  ouvert  pour  cela  divers  moyens 
dont  l'exposition  détaillée  nous  entraînerait  ici  trop  loin. 


(l)  Col  6.  iS.  I;  «1  s.  ;t  1  MBiL  ImIUmu.  —  (2)  Dig.  30.  1«.  69.  $  5.  f.  Gtf. .  «  SI  ». 
r.  Jouas.  —  31.  3*.  29.  ^  3.  f.  Ubtt.  ^  (3)  Dig.  35.  2.  75.  t  MwmU.  ^  (4)G9d.  6.  41.  1. 
«OMl.  JuiCiaiAiL  —  (5)  Dig.  3S.  3.  M  iifiilmi  w» 
itr.  —Cod.  6.  54.  —  (S)  Dig.  36.  4.  tt*i 
àmm  mmm,  il  iliMl.  .-•  Oêà.  S.  54. 
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Ainsi ,  pour  obtenir  la  quarte  que  lui  attribue  la  loi  Falcidie,  il 
a  Tcxception  doli  mali  contre  Tactlon  da  léflfataire,  à  Tégard  de 
tout  ce  dont  le  legs  doit  être  réduit  (1).  Et  si  le  legs  se  trouve  déjà 
en  la  possession  du  légataire  ^  Théritier  peut  avoir ,  selon  les  cas, 
ou  une  rei  vindicatio^  ou  une  acHo  ad  exhibcndum^  ou  une  cou* 
dictio  indebiUj  ou  une  actio  infactum  (2). 

Il  est  aussi  un  cas  particulier  qui  mérite  d*étre  remarqué ,  si  le 
légataire,  se  faisant  en  quelque  sorte  droit  à  lui-môme,  s^étaitmis 
de  sa  propre  autorité  en  possession  du  legs,  le  préteur  donnait  à 
rhéritier  un  interdit  nommé  vulgairement,  nous  dit  Ulpien,  Tin- 
terdit  quod  legatorum,  et  dont  le  but  était  de  forcer  le  légataire  à 
restitution  [ut  quod  guis  leaatorum  nomine  non  ex  voluntate  Ae- 
redis  occupaverit,  td  restituât  heredi)  (3), 

A  l'égard  des^fidéicommis,  les  Gdéioommissaires  n^avaient  au- 
trefois, pour  en  poursuivre  la  délivrance,  qu  un  recours  eitraordi-« 
naire  au  consul  ou  au  préteur  spécialement  chargé  de  cette  ma** 
tière,  avec  mission  d'interposer  son  autorité  et  de  faire  observer 
les  fidéicommis  (4)  ;  mais,  sous  Justinien,  s*il  s*aglt  d*obiets  parti- 
culiers, le  fidéicommissaire  a  les  mêmes  actions  que  le  légataire  ; 
et ,  s'il  s'agit  d'hérédité  fidéicommissaire  y  U  a  une  sorte  de  pétition 
d'hérédité  qui  a  été  accommodée  à  son  droit  i^fideicommissària  he^ 
reditatis  petitio  (5)  ;  et  Taction  Utile  en  partage ,  utilis  familiœ 
erciscunaœ  (6). 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  SECOND. 

(«znw  SX  A  jocv.) 


^m 


UGS.  -^  nDiicoMins.  •^  cùùicuàma. 
Du  legs.  *-*•  létur  nmtuTÉ. 

Le  legs,  dont  rétymologie  esi^legare,  legem  testwnenti  dieere,  est  dé- 
fini dans  les  Instituts  :  une  espèce  de  donation  laissée  par  un  défunt.  — 
Le  mot  donation  (dono  datio)  ne  doit  pas  être  pris  en  ce  sens  que  le  legs 
opère  toujours  une  datio,  c*est-&-dire  une  translation  de  propriété ,  car  il 
peut  arriver  qu*il  ne  eonfère  que  des  droits  de  créance;  mais  il  faut  le 


(l)  Dig.  35.  2.  IS.  f.  Sc«vol.  —  (2)  Dig.  35.  î.  Î6.  f.  Sawrol.   —  10.  4.  5.  §  L  l  Wp.  — 

35.  2.  1.  J  1 1.  f.  PmI.  —  Cod.  6.  50.  \.  cowl.  Seter.  et  Ant ,  «C  9.  camt  Oar4in.  —  $1.  f». 

t7.  I  2.  r.  nàtm.  ^(8)  Big.  4a.  S.  Qmi  lifiHii,  1.  C  Up.  ^  CM.  S.  3.  Qmd  <iffllfr*«. 

w(4)6A  a.  trs.  «-.  (S)  oi»  s.  6.  ^  {a)n^  la  a.  u.  1 1.  r.  v^  nio.  t  m. 
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prendre  dans  le  sens  général  de  libéralité  :  en  effet  U  libéralité,  le  dm, 
est  un  caractère  essentiel ,  indispensable  do  legs. 

Le  legs  est  séparé  profondément,  en  droit  romain,  de  nnstitutioD 
d'héritier.  -^  L'institution  a  pour  objet  de  faire  passer  la  personne  juri- 
dique du  défunt  sur  l'institué.  Le  legs  confère  seolement  des  droits  de  pro- 
Eriété,  de  servitude  ou  autres  droits  réels,  ou  des  droits  d'obligation.— 
I  héritier  est  le  continuateur  de  la  personne;  le  légataire  n*est  qu'on  a^ 
quéreur  de  biens  ou  de  créance. 

Un  autre  caractère  essentiel  da  legs,  dans  le  véritable  droit  romain, 
c'est  que  le  legs  est  une  loi  {Ux,  legatum)  imposée  parle  testateur  à  fh^ 
ritier  institué.  —  Différant  radicalement  en  cela  des  autres  dîspositîooi 
qui  auraient  pu  être  confiées  par  le  défunt  à  la  bonne  foi  soit  de  son  ue- 
cesseur,  soit  aune  autre  personne,  sans  faire  loi  pour  ces  personnes,  et 
qu'on  avait  nommées ,  à  cause  de  cela ,  fidéicommis  (Jideieommma), 

La  matière  des  legs,  traitée  rigoureusement  d'après  ces  principes  dui 
le  droit  romain  jusqu'à  la  République,  après  quelques  adoncissemeats 
sous  les  empereurs,  est  complètement  modifiée  et  dénaturée  sons  Joitî- 
nien.  —  Les  legs  et  les  fidéicommis  sont  assimilés  l'un  à  l'autre,  fondus 
ensemble,  et  ce  n'est  que  pour  plus  de  clarté,  ou  par  souvenir  historiqoe, 
que  les  deux  matières  sont  encore  exposées  séparément  dans  les  InstîtntL 
—  11  y  a  même  des  cas  où  le  légataire  obtient  en  partie  et  jusqu'à  un 
certain  point  la  continuation  de  la  personne  du  défunt. 

Comment  h  hgspeut  être  fait. 

Le  legs  ne  pouvait  être  fait,  jadis,  que  dans  le  cas  d'hédérité  (estanieiH 
taire,  par  le  testament  même,  et  après  l'institution;  car  il  faut  d'abord 
que  le  testateur  ait  créé  un  héritier  avant  de  pouvoir  lui  imposer  aocnne 
loi.  —  D'après  Auguste,  il  peut  être  fait  par  codicille  se  rattachant  à  va 
testament.  —  Sous  Justinicyi,  peu  importe  sa  place,  soit  avant,  soitaprèi 
l'institution.  Il  peut  même  avoir  lieu  dans  le  cas  d'hérédité  ai  mtettéU, 
quoiqu'il  n'y  ait  aucun  testament,  puisqu'alors  il  vaut  conune  fidéicoDuntf. 

Les  termes  jadis  étaient  consacrés.  Hors  des  formules  juridiques  do  droit 
civil  {cwUia  verba)^  la  disposition  n'eût  pas  été  une  loi  pour  l'héritier, 
c'est-à-dire  un  legs,  et  la  différence  des  formules  employées  attribuait 
aux  legs  une  nature,  une  étendue  et  des  effets  tout  différents  (Ugoiapit 
vindicationem;  per  damnationem;  sinendi  modo;  per  prcBcepiùmem).  — 
Successivement  modifiée  par  le  S.-C.  Nérovien,  par  les  constitutions  de 
Constantin  II,  de  Constance  et  de  Constant,  portant  aboliUon  des  for- 
mules sacramentelles ,  cette  distinction  des  legs  est  entièrement  supprimée 
par  Justinien  :  peu  importent  les  expressions  du  testateur,  les  legs  aoront 
tous  la  même  nature  générale,  et  produiront  les  mêmes  effets ,  du  moins 
autant  que  le  comportera  la  chose  léguée. 

JHes  cedit,  dies  veniL  —  Et  règle  Catoniêntie. 

Deux  principes  fondamentaux  dominent  la  matière  des  legs,  et  exercent 
leur  influence  sur  un  grand  nombre  de  questions  concernant  soit  les  per- 
sonnes, soit  les  choses,  soit  les  effets  ou  la  validité  des  legs  :  il  faut  <u>iic 
mettre  leur  exposition  en  tête  de  la  matière. 

Le  premier  de  ces  principes  gtt  dans  les  règles  snr  le  dies  cedU  et  le 
dies  venit;  expressions  figurées  et  générales,  qui  peuvent  s^appfiqner  à 
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toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  obligations.  —  Ici,  en  ma- 
tière de  legs,  la  première,  dies  cedit,  signifie  que  le  droit  éventuel  au 
legs  est  fixé  au  profit  du  légataire  et  que  Féchéance  commence  à  sWancer  ; 
la  seconde,  diei  venit,  qui  ne  se  rencontre  que  rarement  dans  les  textes 
employée  pour  les  legs,  mais  dont  la  signification  cependant  est  géné- 
rale, indique  que  Técnéance,  l'exigibilité  est  arrivée. 

Le  die$  cedit  a  lieu,  pour  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme  certain, 
au  jour  du  décès. 

Cette  règle  avait  été  modifiée  par  la  loi  Papia  Popp^ga  qui  avait  reculé 
r époque  du  dies  cedit  jusqu'à  Touverture  des  tables  du  testament  {ex 
apertis  tabulis);  mais  Justinien  revient  au  droit  primitif. 

Pour  les  legs  conditionnek  ou  à  terme  équivalant  à  une  condition , 
c'est-à-dire  à  terme  incertain ,  le  dies  cedit  a  lieu  à  T accomplissement  de 
la  condition. 

Quant  au  dies  venit,  il  n'a  lieu  qu'après  l'aditîon,  et  lorsqu'en  outre 
le  terme  est  arrivé,  ou  la  condition  accomplie,  s'il  y  a  un  terme  ou  une 
condition. 

C'est  une  erreur  de  croire  gue  le  dies  cedit  n'ait  d'importance  et  d'effet 
qu'à  l'égard  de  la  transmissibiiité  du  droit  aux  héritiers  du  légataire.  Il  en  a  : 
l**  Sur  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  ; 
2<*  Sur  les  choses  qui  composent  le  legs;  car  au  dies  cedit,  le  droit  se 
fixe  tant  par  rapport  aux  personnes  que  par  rapport  aux  choses  ; 

3**  Sur  la  transmission  du  droit  :  effet  qui,  toutefois,  peut  ne  pas  se 
rencontrer,  si  le  legs  a  pour  objet  un  droit  non  transmissible  de  sa  nature  ; 
4*  Enfin,  dans  quelques  circonstances,  sur  la  perte  ou  la  conserva- 
tion même  du  droit  légué. 

Il  est  certains  cas  particuliers  dans  lesquels  la  détermination  du  dies 
cedit  s'écarte  des  règles  générales,  et  demande  une  attention  spéciale. 
Nous  citerons  :  —  1®  le  legs  fait  à  l'esclave  du  testateur;  —  2^  les  legs 
d'usufruit, d'usage,  d'habitation  ou  autres  droits  exclusivement  personnels. 
Le  second  principe  que  nous  plaçons  en  tête  gtt  dans  la  règk  Cato^ 
nienne,  ainsi  nommée  parce  qu'elle  fut  définitivement  formulée  par  Caton 
l'Ancien ,  ou  peut-être  par  son  fils. 

Cette  règle  veut  que  tout  legs  qui  aurait  été  nul  si  le  testateur  fût  mort 
aussitôt  après  la  confection  du  testament,  ne  puisse  valoir  à  quelque  époque 
que  le  testateur  soit  véritablement  mort,  et  quels  qu'aient  été  les  événe- 
ments survenus  depuis  la  confection  jusqu'à  cette  mort;  —  de  sorte  que, 
pour  apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort 
immédiatement  après  la  confection  du  testament,  et  voir  si,  dans  cet  état , 
le  legs  aurait  été  valable.  —  La  règle  Catonienne ,  par  sa  nature  même , 
n'est  applicable  ni  aux  legs  conditionnels,  ni  à  tous  ceux  pour  lesquels  le 
dies  cedit  n'a  pas  lieu  à  la  mort  du  testateur. 

Elle  n'est  pas  faite  pour  les  nullités  radicales,  dérivant  des  règles  gêné' 
raies  du  droit;  ni  pour  les  institutions  d'héritier.  Ces  deux  points  sont 
soumis  à  des  conséquences  analogues,  mais  par  d'autres  principes  et 
avec  des  différences  importantes  à  noter. 

Personnes  figurant  dans  les  legs  :  Par  qui,  -^  Ala  charge  de  qui,  — r 

Et  à  qui  il  peut  être  légué. 

Le  legs  ne  pouvait  être  &it  que  par  cduî  qui  avait  faction  de  testament  ;. 
I.  47 
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et  môme,  jadis,  que  par  celui  qui  testait,  pubqu^il  n^y  avait  pas  de  legs 
possible  hors  de  1  hérédité  tes taaien taire. 

De  même,  jadis,  il  ne  pouvait  être  fait  qu^à  la  charge  de  Théritier  in-' 
stitué  ;  ainsi  on  ne  pouvait  léguer  ni  à  la  charge  d'un  légataire  (a  Uga^ 
tario  legari  nonpotest)^  ni  à  celle  de  Fhéritier  ah  inteêtat.  En  effet,  c*était 
à  celui-lÀ  seul  qu'il  créait  lui-mt^me  son  héritier,  c'est-à-dire  le  continua* 
teur  de  sa  personne,  que  le  testateur  pouvait  imposer  une  loi  (legatum). 

Ces  deux  points  sont  complètement  modifiés  sous  Justinien,  puisque  U 
disposition  vaudra  toujours  et  tout  autant  comme  fidéiconunis. 

EnOn  on  ne  peut  léguer  qu'à  ceux  avec  qui  on  a  faction  de  testament 
U  faut  donc  se  reporter  à  ce  qui  a  déjà  été  dit,  sur  ce  sujet,  en  parlant 
des  institutions  d'héritier,  et  aux  innovations  de  Justinien ,  relatives  aux 
personnes  incertaines  et  aux  posthumes. 

On  ne  peut  léguer  purement  et  simplement  à  l'esclave  du  maître  in- 
stitué; on  le  peut  au  maître  de  l'esclave  institué;  on  le  peut  également, 
dans  l'un  et  dans  l'autre  cas,  s'il  s'agit  de  legs  conditionnels  :  la  combi- 
naison des  principes  sur  le  dies  ceatt  avec  ceux  sur  la  règle  Catonienie 
exphque  ces  différences. 

Objet  des  legs  :  choses  qui  peuvent  être  léguées. 

Peuvent  être  léguées  : 

La  chose  du  testateur,  celle  de  l'héritier  ou  celle  d'autrui,  pourvu  que 
le  testateur  ait  su  que  la  chose  était  à  autrui.  Bien  entendu  que,  dans  ce 
dernier  cas,  le  legs  conftîrc,  non  pas  la  propriété,  puisque  le  testateur 
ne  l'avait  pas  lui-même,  mais  seulement  un  droit  de  créance,  une  action 
contre  l'héritier  pour  qu'il  ait  j^  fournir  la  chose  ou  son  estimation; 

Les  choses  actuellement  existantes,  ou  futures,  pourvu  qu*il  y  ait  pos- 
sibilité qu'elles  existent  dans  l'avenir  ; 

Los  choses  corporelles,  ou  incorporelles,  ou  des  faits,  des  actes  que 
rhérilicr  peut  être  condamné  à  faire ,  à  souffrir  ou  à  ne  pas  faire. 

Parmi  les  legs  de  choses  incorporelles,  il  faut  reoiarquer  :  les  legs  d'u- 
sufruit, de  servitude,  de  libération  (legatum  liherationis ) ,  de  <^nee 
{kgaluni  nominis),  —  Ces  deux  derniers  sont  dominés  par  cette  règle, 
qu'en  droit  romain,  une  obligation  ne  peut  s'éteindre  autrement  que  par 
les  moyens  juridiques  de  solution  d'un  pareil  lien,  et  ne  peut  pas  être 
transférée,  même  au  gré  des  parties,  d'une  personne  à  une  autre. 

Le  legs  de  libération  n'opt^re  donc  pas  l'extmction,  ni  le  legs  de  créance 
le  transfert  do  l'obligation.  C'est  au  moyen  d'exceptions  ou  d^actions  contre 
l'héritier  que  le  légataire  arrive  à  obtenir  le  bénéfice  que  le  testateur  a 
voulu  lui  procurer. 

Les  choses  léguées  peuvent  être  ou  déterminées  dans  leur  individu 
même  (in  specie)^  ou  déterminées  seulement  quant  à  leur  genre  (  in  ge* 
nere).  Sous  ce  dernier  rapport,  il  faut  bien  distinguer  ce  que  les  Ho- 
mains  nomment  le  legs  de  genre  {legatum  generis)^  du  legs  d'option 
(legatum  optionis),  et  remarquer  les  modifications  importantes  que  Jus- 
tinien apporte  à  ce  dernier  legs.  —  Elles  peuvent  être  ou  choses  particu- 
lières [res  singularvi),  ow  choses  d'agrégation,  d'universalité  (Hnirer^itei), 
comme  un  troupeau,  un  pécule,  un  fonds  garni  de  ses  instruments  {si 
grexy  si  pecuUum,  si  fundus  instructus  vel  cum  instrumenta  lefjatur). 
(Voir,  sur  ces  divisions  des  choses,  notre  Généralisation,  n~  48  et  49, 
pages  54  et  suiv.) 
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Enfin,  le  legs  peut  être  même  d'une  quote-part  de  Thérédité.  Un  pa- 
reil legs  se  nomme  pariitio^  et  le  légataire  legatarius  partiarhis, —  Dans 
les  principes  du  véritable  droit  romain,  le  légataire  n'étant  qu'un  acqué- 
reur de  biens  ou  de  créances,  et  jamais  un  continuateur  de  la  personne 
juridique,  il  ne  succédait,  même  dans  ce  cas,  à  aucune  action  ni  active  ni 
passive.  L'héritier  et  le  légataire  partiaire  ne  parvenaient  à  régler  leurs 
droits  et  à  se  faire  raison  respectivement,  qu'à  l'aide  de  stipulations  ré- 
ciproques, nommées  stipulationes  partis  et  propartûy  sur  le  gain  ou  la 
perte  résultant  des  créances  et  des  dettes  héréditaires,  à  communiquer 
entre  eux  proportionnellement  {de  lucro  et  damna  pro  rata  parte  cont" 
municando),  —  Sous  Justinien,  un  pareil  legs  se  confond  avec  le  fidéi» 
commis  d'hérédité,  et  les  actions,  actives  ou  passives,  se  divisent  de  plein 
droit  entre  l'héritier  et  le  légataire  partiaire.  Le  légataire  a  pour  sa  part, 
et  jusqu'à  un  certain  point,  la  continuation  de  la  personne. 

Ne  peuvent  être  léguées  :  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce; 
ui  les  faits  illicites;  ni  la  chose  qui  appartient  déjà  au  légataire;  d'où  la 
conséquence  qu'on  ne  peut  lui  léguer  ce  qui  lui  est  déjà  dû  à  titre  de 
créance,  à  moins  que  le  legs  ne  lui  soit  en  quelque  chose  plus  avantageux 
que  la  créance. 

Perte^  accroissements  ou  décroissements  de  la  chose  léguée. 

Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et  dominent  toute 
cette  matière  ;  car  les  droits  éventuels  du  légataire  se  fixent  sur  la  chose, 
telle  qu'elle  se  trouve  au  dies  cedit. 

Si  la  chose  léguée  périt  du  vivant  du  testateur,  que  ce  soit  par  accident 
ou  par  le  fait  de  qui  que  ce  soit,  le  legs  s'évanouit  parce  qu'il  n'a  plus 
d'objet.  —  Il  ne  subsiste  pas  même  sur  les  débris  ou  accessoires  ae  la 
chose  ;  car  la  perte  de  l'objet  principal  emporte  l'extinction  du  legs,  même 
à  l'égard  des  accessoires.  11  nen  est  pas  de  même  s'il  s'agit  d'objets  dis- 
tincts ayant  chacun  leur  individualité;  l'homme,  à  cet  égard,  n*est  jamais 
considéré  comme  l'accessoire  d'un  autre,  ni  l'enfant  comme  l'accessoire  de 
•a  mère,  ni  le  vicaire  comme  celui  de  l'esclave  ordinaire. 

Si  la  chose  périt  après  la  mort  du  testateur,  par  la  faute  ou  même  par 
le  simple  fait  de  l'héritier,  celui-ci  doit  indemnité  au  légataire.  Si  c'est 
sans  son  fait,  la  perte  est  toute  pour  le  légataire. —  Néanmoins  si  la  perte 
est  survenue  après  le  dies  cedit  y  les  droits  du  légataire  subsistent  sur  les 
débris  ou  accessoires. 

S'agit-il  d'une  chose  d'agrégation,  d'universalité,  par  exemple  d'un 
troupeau,  d'un  pécule?  il  faut  la  prendre  telle  qu'elle  était  au  dies  cedU^ 
par  conséquent  les  objets  qui  ont  pu  depuis  y  être  ajoutés  nouvellement 
n'y  seront  pas  compris.  A  cet  égard,  distinguer  entre  le  legs  du  pécule 
fait  au  propre  esclave  du  testateur  et  celui  fait  à  un  étranger,  parce  que 
le  dies  cedit  n'a  pas  lieu  à  la  même  époque  pour  les  deux  cas.— Bien  en- 
tendu que  l'accroissement  survenu  comme  produit  ou  par  suite  même  des 
choses  de  l'universalité  y  reste  toujours  compris. 

Modalités  des  legs. 

On  entend  par  modalités  d'un  droit  les  modifications  qui  affectent  son 
existence  même^  ou  son  étendue,  ou  son  exécution,  et  qui  constituent  pour 
ce  droit  autant  de  divers  modes ,  de  diverses  manières  d'être.  —  La  con- 
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dition  (condUio),  le  mode  proprement  dit  (modus)^  c*eft-à-dire  h dei- 
tination  de  la  chose  léguée  indiquée  au  légataire,  et  le  terme  {diet)^  sont 
autant  de  modalités  des  legs.  —  Remarquez,  à  Téffard  de  la  condition, 
la  caution  Mucienne  {Muciana  cautio)^  qui  8*appUque  aux  legs  comme 
aux  hérédités;  —  A  l'égard  du  mode  {modus\  les  diiiTéreiices  aai  le  lé- 
parent  de  la  condition  :  car  il  ne  suspend  pas  comme  elle  reflet  de  la 
disposition  ;  —  Enfîn,  à  Tégard  du  terme,  cette  règle,  commune  aux  legs 
et  aux  hérédités  :  Dies  incertus  canditionem  in  testamentofaciU  Le  kfl 
fait  avec  un  pareil  terme  :  «  Apres  la  mort,  ou  la  veille  de  la  mort« 
rhéritier  ou  du  légataire,  »  était  inutile;  mais  avec  celui-ci  :  a  Qoaa^ 
mon  héritier  ou  quand  le  légataire  mourra ,  »  il  était  valable.  Jostiniet 
supprime  ces  distinctions  subtiles.  La  disposition  sera  également  valaUe 
dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  à  titre  de  peine  (pœnœ  nomine  kgahmi)  est  one  sorte  parti- 
culière de  legs  conditionnel  :  la  condition  est  imposée  «  non  pas  an  lé- 
gataire à  qui  la  libéralité  est  faite,  mais  à  l'héritier,  à  celui  qui  devra 
acquitter  la  disposition,  et  qui  en  est  grevé  pour  le  cas  où  il  n*obéinit 
pas  à  la  condition.  De  sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n^y  avoir  pu 
satisfait;  c'est  comme  moyen  coercitif  que  ce  legs  loi  est  imposé,  l-oe 
pareille  disposition  était  inutile  autrefois.  Justinien  la  déclare  valable. 
Mais  elle  diffère  toujours  du  legs  conditionnel  ordinaire,  en  ce  qaldla 
condition  impossible  ou  illicite  n'est  pas  réputée  non  écrite,  mais  an  con- 
traire annule  le  legs. 

11  faut  bien  distinguer  des  modalités  ce  qu*on  nomme  :  l^  la  dénum- 
stration;  2^  la  détermination  ou  limitation  ;  3*"  la  cause,  —  Le  bat  di 
la  démonstration  est  de  montrer ,  de  mieux  désigner  soit  la  personne  i 
qui  on  lègue ,  soit  la  chose  léguée  ;  appliquez  ici  cette  règle  :  Falsa  d^ 
monstratio  legatum  non  perimit.  —  Le  but  de  U  détermination  on  limi- 
tation est  de  marquer  les  termes,  la  limite,  dans  lesquels  la  personne  à 
qui  le  testateur  a  voulu  léguer  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent 
être  restreintes  ;  hors  de  là ,  la  volonté  du  testateur  s*arréte.  —  EoBo^ 
quant  à  l'indication  de  la  cause ,  c'est-à-dire  du  motif  qui  a  pu  porter  le 
testateur  à  léguer,  il  y  a  encore  cette  règle  générale:  Nequô  ex/aisa  causa 
legatum  injirmatur. 

Infirmation,  révocation,  translation  des  legs. 

Le  testament  restant  valable,  il  peut  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit  in- 
firmé ou  dès  l'origine  ou  dans  la  suite.  Cette  matière,  par  rapport  aox 
legs,  a  une  grande  analogie,  quoique  sous  diverses  nuances,  avec  ta,  méma 
matière  par  rapport  aux  testaments. 

Cela  posé,  il  peut  arriver  : 

P  Que  le  legs  soit  nul  dès  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dans 
la  personne  du  légataire,  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  forme,  soit  ail- 
leurs, de  quelques-unes  des  conditions  juridiques  indispensables  à  sa  Ya- 
lidité.  11  est  alors  nullum  ah  initio,  pro  non  scripto,  inutile. 

2°  Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection,  s'évanouisse  faute 
d'objet  :  par  exemple  si,  avant  le  dies  cedity  la  chose  léguée  vient  à  périr, 
à  être  mise  hors  du  commerce  ;  si  le  testateur  se  fait  payer  la  créance 
léguée. 

3*"  Que  le  testateur  change  de  volonté;  et,  en  conséquence,  qu*il  ré» 
voque  le  legs  {adimere  legatum  —  ademptio) ,  ou  même  qu'il  le  trans- 
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porte  à  une  autre  personne  {transferre  legatum  — •  translatio)  :  ce  qui 
comprend  à  la  fois  révocation  d'une  part  et  nouveau  legs  de  Tautre.  La 
révocation  (ademptio)  peut  non-seulement  être  expresse,  mais  encore  ré- 
sulter de  certains  faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  biffe,  efface  la  dispo- 
sition {inducere  quod  scriptum  est)^  s*il  aliène  la  chose  léguée. 

4»  Que  le  légataire  fasse  défaut,  manque  à  son  legs  (deftcere).  Défail- 
lance qui  peut  avoir  lieu,  soit  que  le  légataire  meure  ou  perde  la  faction 
de  testament  avant  le  dies  cedit;  soit  qu'il  refuse  le  legs  (  legatum  de-- 
stitutum), 

5°  Enfin,  que  le  legs,  quoique  valable  dans  le  principe,  et  fixé  au  pro- 
fit du  légataire  à  Fépoque  du  dies  cedit  ^  lui  soit  enlevé  pour  cause  ain- 
dignité  {ereptorium  ou  ereptitium; —  anœ  ut  indignis  eripiuntur). 

Bien  entendu,  en  outre,  que  le  sort  aes  legs  est  attaché  à  celui  de  l'in- 
stitution d'héritier;  et  que  si  le  testament  est  infirmé  pour  une  cause  quel- 
conque (ruptum,  irritum  ou  destitutum)^  les  legs  le  sont  pareillement 

En  dehors  des  règles  générales  du  droit  civil,  les  lois  Julia  et  Papia 
PoppAA  avaient  introduit  des  causes  d'incapacité  spéciales  de  recevoir, 
contre  les  célibataires  {cœlihes)  et  les  citoyens  sans  enfant  (orbi),  ainsi  que 
des  occasions  de  plus  de  déchéance  pour  les  libéralités  testamentaires.  — 
Les  dispositions,  tant  institution  d'héritier  que  legs,  qui,  quoique  valables 
selon  le  droit  civil,  étaient  ainsi  frappées  de  déchéance  par  les  lois  Julia 
et  Papia  Poppaea,  se  nommèrent  caauca,  et  celles  qui  leur  furent  assimi- 
lées ,  in  causa  caduci,  —  Justinien  supprime  les  unes  et  les  autres.  Mais 
les  mots  de  caducité^  dispositions  caduques^  détournés  de  leur  origine  his- 
torique, ont  passé  dans  les  commentateurs  et  dans  le  langage  du  droit 
moderne  avec  une  signification  générale,  comme  s' appliquant  à  toute  dis- 
position qui,  valable  dans  son  principe,  tombe  ensuite  par  la  perte  de  la 
chose  ou  par  la  défaillance  du  légataire  (Code  civil,  art.  1030  à  1043). 
Tel  n'est  pas  le  véritable  sens  du  Droit  romain.  ' 

Droit  d'accroissement  entre  colégatatres. 

Un  legs  infirmé  pour  une  raison  quelconque,  soit  dès  l'origine,  soit  plus 
tard,  profite,  en  règle  générale*  à  celui  qui  en  était  grevé.  —  Cependant 
des  circonstances  particulières  peuvent  transporter  à  d'autres  le  profit  de 
cette  infirmation  :  tels  sont  le  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  et 
le  jus  caduca  vindicandi  de  la  loi  Papia  Poppaa. 

On  nomme  colégataires  (coUegatarit),  en  général,  tous  ceux  à  qui  une 
même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testament.  —  Les  Romains  dis- 
tinguent deux  manières  dont  cela  peut  avoir  lieu  :  soit  conjointement 
{conjunctim)^  si  c'est  par  une  seule  et  même  disposition;  soit  disjointe- 
ment  (disjunctim) ,  s'il  y  a,  dans  le  même  testament,  autant  de  disposi- 
tions séparées  que  de  légataires.— Plus  tard,  sous  la  loi  Papia  Poppjea,  on 
attribue  aussi  un  certain  effet  au  cas  où  la  même  chose  a  été  léguée  à 
plusieurs,  mais  avec  assignation  de  parts  pour  chacun  :  ce  qui  donne  lieu 
à  la  division  tripartite  indiquée  par  Paul,  des  conjoints  re  tantum^  ou  re 
et  verbiSf  ou  verbis  tantum;  quoique,  dans  ce  dernier  cas,  les  légataires 
ne  soient  réellement,  en  aucune  façon ,  colégataires. 

A  l'égard  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  il  faut  distinguer 
soigneusement  trois  époques  :  —  1°  l'époque  de  la  distinction  des  legs  en 
quatre  classes,  mais  antérieurement  à  la  loi  Papia  Poppaa  ;  ici  c'est  rigou- 
reusement, par  les  conséquences  mêmes  des  termes  de  la  formule  civile, 
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que  la  question  doit  être  examinée  ;  en  y  joignant  ce  principe  juridique, 
que  lc8  créances  (nomina),  dès  qu'elles  se  trouvent  attribuées  en  commaa 
à  plusieurs ,  se  divisent  de  plein  droit,  par  leur  seule  nature;  ce  qui  na 
pas  lieu  pour  les  droits  de  propriété»  —  â^  L*époqne  des  lois  Jclu  et 
Papia  Popp;Ka.  Ici ,  il  faut  bien  distinguer  du  droit  d'accroissement  le  Jut 
caduca  vindicandiy  introduit  par  ces  lois,  à  Fégard  des  caduca  ou  des 
dispositions  qui  y  sont  assimilées,  et  remarquer  avec  soin  Tordre  dass 
lequel  est  attribué  le  droit  de  revendiquer  les  caduques,  transporté,  pltÊs 
tard,  par  Caracalla,  au  fisc  tout  seul.  — 3°  EnGn,  Tépoque  de  Justinini, 
qui,  supprimant  les  quatre  classes  de  legs,  et  les  caduca  y  et  les  disposi- 
tions tu  causa  caduei^  forme  cependant  un  système  d* amalgame  oà  Tob 
reconnaît,  au  milieu  des  dispositions  nouvelles ,  des  traces  de  chacnn  da 
systèmes  précédents. 

De  la  loi  Falcidie. 

La  loi  Falcidia  défend  que  les  legs  dépassent  plus  des  trob  quarts  des 
biens  de  l'hérédité.  —  En  conséquence,  il  doit  toujours  rester  à  rhérids 
au  moins  un  quart;  sinon  il  a  le  droit  de  réduire  les  legs  jusqu'à  coa- 
currence  :  c'est  ce  que  les  Romains  nomment  la  quarte  (quarto),  ou  sim- 
plement la  Falcidie  (Falcidia), 

S'il  y  a  plusieurs  héritiers,  il  faut  opérer  pour  chacun  d*eux,  isolé- 
ment, abstraction  faite  des  autres  :  de  sorte  que  chacun  ait  la  quarte  de 
sa  psirL 

Pour  faire  le  calcul,  il  faut  considérer  le  patrimoine  tel  qu'il  était  sa 
moment  de  la  mort  et  abstraction  faite  des  accroissements  ou  décroisse- 
ments  qui  ont  pu  survenir  depuis. 

La  loi  Falcidie  a  eu  pour  oojet  de  prévenir  l'abandon  des  testaments, 
que  les  héritiers  surchargés  de  legs  ne  manqueraient  pas  de  faire,  et  qoi 
ferait  tomber  même  toutes  les  autres  dispositions.  —  Le  bénéfice  de  cette 
loi  a  été  étendu  avec  le  temps,  et  successivement,  à  des  matièws  pour 
lesquelles  la  loi  Falcidie  n'avait  pas  été  faite  :  aut  hérédités  ûdëcoai^ 
missaires,  aux  fidcicommis  particuliers,  aux  fidéicommis  même  àb  inl«- 
tatf  aux  donations  à  cause  de  mort,  aux  donations  entre  époux;  enfin  dans 
la  querelle  de  testament  inofficieux,  où  elle  a  produit  la  tnéorie  de  la  por- 
tion légitime. 

fidéicommis. 

Un  fidéicommis,  dans  le  sens  le  plus  général,  est  nne  disposition  ds 
biens  à  laquelle  il  manque  une  quelconque  des  conditions  nécessaires  se* 
Ion  le  droit  civil  pour  constituer  une  institution  d'héritier  ou  un  legs,  H 
dont  le  défunt  charge  son  héritier,  soit  testamentaire,  soit  ab  isUeilai^  os 
toute  autre  personne  à  qui  il  laisse  quelque  chose. 

Ces  dispositions,  dans  le  principe,  manquant  dtt  caractère  obligatoire 
du  droit  civil,  ne  sont  que  précatives,  confiées  à  la  bonne  foi  de  celut  qoi 
en  est  chargé  (fideicommissa),  —  Sous  Auguste  elles  commencent  à  être 
obligatoires,  et  l'exécution  peut  en  être  poursuivie  par  voie  extrAeitlh* 
naire  (persecutio). 

Les  fidéicommis  correspondent  en  onelque  sorte  aux  institations  d'héri- 
tier ou  aux  legs.  —  Aux  institutions  ahéritler,  lorsqu'ils  ont  pour  objet 
l'hérédité  ou  une  auote-part  de  l'hérédité  {Jideicommig$aria  kereditas); 
-—  aux  legs,  lorsquiis  ont  pour  objet  todte  antre  diose  qu^nne  quote-part 
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de  rhérèdité  :  pur  exemple,  une  chose  déterminée  soit  dans  son  genre, 
soit  dans  son  espèce,  la  liberté;  ou  même  une  chose  d'universalité,  telle 
qu  un  pécule,  un  troupeau,  etc.  (Jideicommismm  singulœ  rei), 

La  matière  des  fidéicommis  n'est  pas  régie  par  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil;  mais  par  cette  maxime,  quils  émanent  de  la  volonté  du 
défunt  et  doivent  puiser  leur  force  dans  son  intention. 

Selon  le  droit  civil,  rbéritier  chargé  par  fidéicommis  de  restituer,  en  tout 
ou  en  partie ,  rhérèdité  (  l'héritier  fiduciaire^  hères  jMudarius)^  n'en  reste 
pas  moins  héritier,  lui  seul  continue  la  personne  juridique  du  défunt; 
celui  h  qui  est  faite  la  restitution  (le  ûdèicommissalrey  Jideicommissarius) 
reste  étranger  à  cette  personne. 

Pour  obvier  aux  inconvénients  de  cette  situation,  et  pour  s'obliger  & 
se  faire  respectivement  raison  des  créances  et  des  dettes  héréditaires,  l'hé- 
ritier et  le  fidéicommissaire  n'ont  d'autre  recours  que  de  simuler  une 
vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  et  de  faire  entre  eux  les  stipulations 
qui  interviendraient  dans  un  pareil  cas  {stipulaiiones  emptœ  cl  venditœ 
neredUa(is).  A  cette  époque,  le  fidéicommissaire  n'est  considéré  que 
comme  un  acquéreur  d'nércdit&(/6co  emp^ori^). 

Plus  tard  surviennent  :  le  sénatus-consulte  TaÉaGLLiEN,  d'après  lequel 
les  actions  se  divisent  de  plein  droit  entre  l'héritier  fiduciaire  et  le  fidéi- 
commissaire ;  ce  dernier  est  alors  considéré  comme  un  héritier  (loco  he* 
redis)  :  —  ensuite  le  sénatus-consulte  Pégasiex  ,  qui  autorise  l'héritier  & 
faire  sur  le  fidéicommis  de  l'hérédité  la  retenue  de  la  Falcidie ,  comme 
s'il  s'agissait  de  legs;  le  fidéicommissaire,  dans  le  cas  de  cette  retenue, 
est  assimilé  ji  un  légataire  (/oco  legatarii)^  et  alors  interviennent  entre  lui 
et  l'héritier,  à  l'égard  des  créances  çt  des  dettes  héréditaires,  ]çs  mêmes 
stipulations  qu'entre  l'héritier  et  uq  légataire  partiaire  {stipulaiiones par^ 
iis  et  pro  parte). 

Justinicn  réunit  les  deux  sénatus-consultes  en  un  seul,  sous  le  nom  du 
premier.  —  L'héritier  aura  toujours  droit  de  faire  la  retenue  de  la  Falci- 
die ;  et  les  actions  se  diviseront  dans  tous  les  cas,  de  plein  droit,  entre  lui 
et  le  fidéicommissaire. 

Du  reste,  Justinien  fond  ensemble  la  matière  des  legs  et  des  fidéicom- 
mis, assimilant  ces  deux  sortes  de  dispositions  les  unes  aux  autres,  et 
voulant  qu'elles  s'empruntent  réciproquement  ce  qu'elles  peuvent  avoir 
de  plus  avantageux  l'une  que  l'autre.  —  Cepend^^nt  le  legs  direct  et  le  fi- 
déicommis de  la  liberté  continuent  à  différer  dans  leurs  effets. 

Codicilles. 

Le  codicille  est  un  acte  de  dernière  volonté  qui  n^est  pas  un  testament. 
—  Son  origine  se  lie  intimement  &  celle  des  fidéicommis;  ce  sont  deux 
idées  corrélatives  :  l'une  est  la  disposition,  l'autre  l'acte  qui  la  contient. 
Son  emploi  est  approuvé  sous  Auguste  en  même  temps  que  les  fidéicom- 
mis reçoivent  une  sanction  de  l'autorité  publiaue.  Il  est  de  la  plus  grande 
utilité  pratique  dans  une  législation  comme  celle  de  Rome,  où,  selon  le 
droit  civil,  pour  la  plus  minime  disposition  on  eût  été  obligé  de  faire  ou 
de  refaire  son  testament. 

Les  codicilles  sont  :  —  ou  ab  intestat,  dans  ce  cas  leurs  dispositions 
no  peuvent  être  que  des  fidéicommis;  *-!-ou  rattachés  à  un  testament,  soit 
antérieur,  soit  postérieur,  dont  ils  suivent  le  sort.  Dans  ce  dernier  cas,  il 
faut  distinguer  s'ils  sont  confirmés  dans  le  testament  ou  s'ils  ne  le  sont 
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pas.  SHls  sont  confirmés  (ce  qui  peat  avoir  lieu  soit  infuturum,  soit  in 
prœteritum)^  ils  peuvent  contenir  des  legs,  des  révocations  de  legs,  des 
nominations  de  tuteur,  aussi  bien  que  des  fidéicommis  :  mais  jamais  drs 
institutions  ou  des  révocations  d^héritier.  S^ils  ne  sont  pas  confirmés,  ils 
ne  peuvent  contenir  que  des  fidéicommis. 

Les  codicilles  n'étaient,  dans  le  principe,  assujettis  &  aucune  forme.— 
Constantin  exigea  fintervention  de  sept  ou  de  cinq  témoins.  —  Justinieo 
en  exige  cinq. —  Mais  ces  formes  ne  sont  pas  des  solennités  indispensa- 
bles à  l'existence  de  la  disposition;  en  cas  de  dénégation,  on  peut  déférer 
le  serment. 

En  faisant  son  testament,  on  peut  ajouter  que,  sll  se  trouve  nul  comme 
testament ,  on  veut  qu'il  conserve  du  moins  sa  validité  comme  codicille. 
C'est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  noDuné  la  clause  cadiciUaire, 

Ouverture  et  conservation  des  testaments. 

Cette  matière  était  réglée  par  un  Édit  du  préteur;  le  testament  éui: 
ouvert  en  présence  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
l'avaient  signé,  il  en  était  pris  copie  et  il  était  déposé  dans  les  archives. 
L'Edit  promettait,  en  outre,  à  tous  ceux  qui  le  désireraient,  la  faculté  de 
l'examiner  et  d'en  prendre  copie;  à  l'exception  toutefois  des  dispositions 
qui,  par  exception,  devaient  rester  secrètes. 

La  loi  Papia  Popp^ea,  pour  l'adition  de  l'hérédité  et  pour  le  dies  cedii 
des  legs  ;  plus  tard,  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien,  pour 
la  transmissibilité  du  droit  d'hérédité  accordée  aux  descendants  du  testa- 
teur, avaient  donné  plus  d'importance  et  d'intérêt  encore  à  cette  ourer- 
ture  des  tables  du  testament  {apertœ  tabulœ). 

Actions  relatives  aux  legs  et  aux  fidéicommis. 

A  l'époque  de  la  distinction  des  legs  selon  les  formules,  le  XègnUire 
avait  :  la  rei  vindicatio  dans  le  cas  de  legs per  vindicationem  ;  la  candietio, 
dans  celui  de  legs  j^er  damnationem  ou  sinendi  modo;  et  l'action /ami- 
liœ  erciscundœ  pour  le  legs  per  prœceptiofiem. 

Sous  Justinien,  il  aura  à  son  choix  : —  P  l'action  réelle  (m  vindicatio), 
à  moins  que  le  legs  n'ait'pour  objet  une  chose  telle  que  la  translation  de 
propriété  n'ait  pas  pu  être  opérée;  —  2®  l'action  personnelle  ( or^'o  oa 
condictio  ex  testamentOy  ou  simplement  actio  legatt)\  —  et  3<*  enfin  Fac- 
tion hypothécaire  (hypothecaria  actio). 

Dans  le  cas  où  l'exécution  de  son  legs  doit  être  suspendue,  le  préteur 
lui  accorde  le  droit  d'exiger  satisdation  pour  la  conservation  de  ses  droits 
{legatorum  seu  fidcicommissorum  servandorum  causa  cautio). 

L'héritier,  de  son  côté,  si  le  légataire  s'est  mis  de  sa  propre  autorité  en 
possession  du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  l'interdit  Quod  legatorum. 

Les  fidéicommis  particuliers  donnent,  sous  Justinien,  les  mêmes  ac- 
tions que  les  legs;  et  pour  les  hérédités  fidélcommissaires ,  il  existe  la 
fideicommissaria  heredilatis  petitio^  et  l'action  utUisfamiliœ  erciscundœ. 

PIN  DU  DEUXIÈME  LIVRE. 


